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AI  GIOVAiM  DELLA  ML4  SCUOLA     /^^< 


SJll^V  EDico  a  voi  0  giovani  questo  mio  libro,  che  può  servire  come 
^/^  di  guida  allo  studio  del  Diritto  internazionale  privato,  affine 
^i^  di  rendere  chiara  testimonianza  dell'affetto  con  cui  mi  sento 
legato  a  voi  che  considero  come  persone  care  della  mia  famiglia. 
Esso  fu  da  me  scritto  nei  primi  anni  durante  i  quali  insegnai  dalla 
cattedra  dell'Università  di  Pisa  da  me  occupata  nei  1865.  Le  lezioni 
da  me  dettate  nel  1866-67-68  erano  raccolte  dai  miei  scolari  e 
andavano  per  le  mani  di  tutti  per  prepararsi  agli  esami.  Io  poi  le 
ridussi  a  miglior  forma  e  le  raccolsi  nel  volume  che  fu  stampato  a 
Firenze  nel  Xm'^.  L'edizione  fu  fissata  colla  stereotipia  e  sulle  lastre, 
che  sono  tuttora  conservate,  cosi  come  furono  formate  in  quell'anno, 
sono  state  ristampate  le  successive  edizioni.  Nel  1874  non  potendo 
nulla  modificare  del  testo,  essendo  i  caratteri  fìssi  ed  inamovibili, 
aggiunsi  l'appendice  che  fu  pure  stereotipata. 

Per  tale  motivo  voi  troverete  nel  testo  parecchie  inesattezze, 
quando  per  chiarire  i  miei  principii  e  per  trovare  gli  esempi  mi 
riferisco  alle  leggi  vigenti  nei  diversi  paesi,  essendoché  io  non  poteva 
fare  altrimenti  che  riferirmi  alle  leggi  vigenti  in  quell'anno,  e  dei 
mutamenti  avvenuti  di  poi,  come  è  avvenuto  in  Germania,  dopo  la 
costituzione  dell'Impero,  in  Inghilterra,  in  Svizzera,  in  Francia  e 
dappertutto,  non  ho  potuto  tenerne  conto,  né  ho  potuto  fare  le  debite 
correzioni,  non  potendo  mutare  i  caratteri  fissi  ed  inamovibili. 

Per  togliere  coleste  inesattezze  avrei  dovuto  o  dovrei  rifare  il 
libro  e  rifare  la  stampa,  ma  ciò  non  mi  é  sembrato  opportuno, 
perchè  ariguardo  dei  principii  fondamentali  della  mia  teoria  e  del 
mio  sistema,  non  trovo  necessario  di  fare  mutamenti  sostanziali,  e 


ci  tengo  invece  e  desidero  massimamente  che  si  conosca  quello  che 
io  ne  pensava  nel  1869. 

I  principii  fondamentali  erano  stati  da  me  esposti  nel  corso  dato 
dalla  cattedra  di  Urbino  negli  anni  1863-64  e  riassunti  nei  capitoli 
VIII-IX  del  mio  volume,  scritto  ivi  e  stampato  il  21  febbraio  1865  col 
titolo:  Nuovo  Diritto  Pubblico  Internazionale  (1). 

Se  voi  considerate  che  in  quell'epoca  le  nuove  idee  che  sono 
state  poi  tanto  generalmente  diffuse  cogli  scritti  e  cogli  insegna- 
menti non  erano  ancora  alla  portata  dì  ogni  intelletto,  e  soprat- 
tutto se  avvertite  che  non  era  stato  ancora  promulgato  il  codice 
civile  italiano,  e  che  non  esistevano  neanche  i  lavori  preparatorii, 
quelli  cioè  della  Commissione  legislativa  che  ne  preparò  il  progetto 
e  che  incominciò  VS  aprile  1865  le  sue  importanti  discussioni  intorno 
ai  principii  di  Diritto  internazionale  privalo,  con  tanta  forza  e  con 
tanta  dottrina  sostenuti  principalmente  dal  Mancini  e  sanzionati 
negli  articoli  delle  Disposizioni  generali,  voi  direte,  io  spero,  che  a 
ragione  ci  tengo. 

Tanto  che  sia  slata  una  felice  ispirazione  la  mia  od  una  fortunata 
intuizione,  il  fatto  è  che  seppi  cogliere  nel  segno,  e  quantunque  le 
opere  dei  miei  contemporanei  che  aveva  alla  mano,  quelle  cioè  di 
Foelix,  di  Burge,  di  Story,  di  Phillimore,  di  Rocco  ed  altre  poche  mi 
spingessero  a  mantenere  i  concetti  non  certo  corretti  degli  scrittori 
medio-evali  a  riguardo  dell'autorità  esagerata  dello  statuto  reale,  e 
d'altra  parte  poi  i  codici  vigenti  nelle  diverse  regioni  d'Italia  influis- 
sero essi  pure  a  mettermi  fuori  di  strada,  io  per  fortuna  seppi  con- 
trapporre la  ragione  all'autorità  ed  ispirandomi  agli  scrittori  della 
Germania  arrivai  ad  emanciparmi  dalla  tradizione. 

Oggi  che  il  soffio  delle  nuove  idee  ha  penetrato  nei  libri  e  nelle 
legislazioni  non  riesce  tanto  malagevole  di  mettere  da  parte  le  viete 

(1)  Tale  volume  è  esaurito.  Trovasi  però  nelle  Biblioteche  di  Torino 
(Nazionale),  dì  Napoli  (Universitaria),  di  Pisa  e  di  Padova.  La  traduzione 
francese  di  detta  opera  fu  fatta  da  Pradier-Fodéré  e  pubblicata  per  cura 
di  Pedone-Lauriel  a  Parigi  nel  186S. 


dottrine,  soprattutto  dopo  che  il  Laurent  nella  sua  opera  che  fu 
stampata  dieci  anni  dopo  la  mia,  nel  1879,  ha  sostenuto  e  svilup- 
pato con  tanta  forza  di  dottrina  e  con  tanta  copia  di  erudizione  le 
nuove  idee  circa  lo  statuto  personale  e  lo  statuto  reale. 

Certamente  se  io  dovessi  guardare  all'importanza  di  questo 
libro  in  confronto  di  quelli  che  sono  venuti  dopo,  ed  allo  sviluppo 
che  io  stesso  gli  ho  dato  nella  3^  edizione  pubblicata  nel  1888  dovrei 
metterlo  da  parte,  ma  pure  tengo  a  conservarlo  in  vita  e  lo  metto 
nelle  mani  di  voi,  miei  cari  giovani,  come  fu  scritto  e  stampato  nel 
1869  e  senza  potervi  mutare  una  virgola. 

A  voi  riuscirà  facile  di  correggere  certe  inesattezze  e  di  spiegare 
perchè  lo  mantengo  in  vita. 

Napoli,  dicembre  1894. 

Prof.  P.  Fiore. 


PREFAZIONE 


L'étranger  n'est  plus  un  ennemi  comme 
dans  l'antlquité,  un  serf  comme  dans  le 
moyen-àffe,  un  aubain  comme  au  dernier 
siede  ;  c'est  un  hóte  à  qui  l'on  reconnait 
tous  les  droits  civils  et  qu'on  accueille  ea 
ami. 

LAnOULAYE. 


Lo  studio  del  Diritto  internazionale  privato  e 
pubblico  risveglia  sempre  più,  e  compensa  Je  fati- 
che degli  scrittori.  I  grandi  fatti  di  politica  e  di 
guerra  in  Europa  ed  in  America  mostrarono  quanto 
fosse  imperfetto  il  Diritto  internazionale,  quanto 
necessario  risolvere  le  quistioni  suscitate,  e  porre 
regole  certe,  chiare  e  precise  per  determinare  i 
diritti  e  i  doveri  degli  Stati  e  degli  stranieri. 

Si  aggiunga  che  il  commercio  e  l' industria 
vanno  ravvicinando  gì*  interessi  di  tutti  i  popoli. 
Prima,  a  due  leghe  dal  tuo  villaggio  eri  straniero; 
oggi,  divenuta  la  terra  patria  comune  di  tutti,  cia- 
scimo  si  sente  cittadino  del  mondo.  L'  universo  si 
mula  in  un  immenso  opificio  in  cui,  suddiviso  il 
lavoro,  ciascun  popolo  fa  quello  cui  natura  lo 
chiama  e  l'aiuta,  e  dei  prodotti  altrui  profitta  gua- 
dagnando e  godendo.  Di  qui  viene  che  tutti  si  ado- 
perano ad  introdurre   in   tutto   il  mondo  la  slessa 
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moneta ,  gli  stessi  pesi ,  le  stesse  misure ,  le  stesse 
leggi  postali  e  telegrafiche,  gli  stessi  usi  marittimi. 
Ed  il  commercio  cresce  forza  a  noi  tutti  e  ci  rav- 
vicina. A  ragione  disse  il  Gladslone  con  famosa  sen- 
tenza: «  I  vascelli  che  vanno  da  un  paese  ad  un 
altro,  sono  simili  alla  navicella  del  tessitore,  e  tes- 
sono legami  di  amicizia  e  di  concordia  tra  i  popoli.  » 

In  questo  rapido  movimento  dei  nostri  tempi 
si  tramuta  la  vita  giuridica  degli  Stati,  come,  sul 
cadere  del  Medio  Evo,  fatti  non  men  gravi  tramu- 
tarono la  vita  giuridica  dei  Comuni.  Allora  i  Co- 
muni serbarono  bensì  la  loro  personalità,  ma  si 
raccolsero  nell'unità  dello  Stato;  oggi  gli  Stati 
cominciano  a  piegare  verso  V  unità  della  grande 
società  umana. 

Ciascuno  Stato  sente  di  essere  un  organismo 
indipendente,  una  persona  vivente,  che  vuole  in- 
nanzi tutto  autonomia  e  libertà,  ma  sente  ancora 
che  non  può  restringere  la  sua  attività  nei  limiti 
del  territorio  nazionale ,  sente  il  bisogno  di  un 
diritto  comune  e  di  una  vera  società  di  diritto:  Ubi 
societas,  ibijus. 

Conseguenza  di  questo  lavorìo  secreto,  ma 
incessante,  sarà  la  pace,  benché  tutte  le  guerre 
non  saranno  tolte  mai.  E  osiamo  sperarlo,  perché 
da  una  parte  veggiamo  pubblicisti  e  uomini  di 
Stato  darsi  la  mano  per  dare  ordine  ai  rapporti 
fra  gli  Stati,  e  dall' altra  gli  uomini  dell'  industria, 
del  commercio,  del  lavoro,  spaventati  della  guerra. 
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domandare  che  meno  rovinosamente  si  provveda  a 
difendere  i  diritti  degli  Stati. 

Chi  sa  prevedere  il  risultato  del  grande  movi- 
mento scientifico  e  politico  della  nostra  età  che  va 
trasformando  la  società  di  fatto  che  esiste  fra  gli 
Stati  in  una  vera  società  di  diritto  ?  Nobile  scopo 
che  non  è  certo  di  sognatori  fantastici.  Non  si 
tratta  già  di  ottenere  una  vera  eguaglianza  tra  gli 
Stati,  come  pensava  T  abate  de  Saint-Pierre;  né  di 
scompigliare  e  rifare  la  carta  di  Europa  secondo 
uno  fra*  mille  piani  che  vanno  sempre  risorgendo 
nelle  accese  menti  degli  uomini  ;  né  infine  d' impe- 
dire per  sempre  e  in  ogni  caso  che  si  possa  ricor- 
rere air  uso  della  forza ,  e  ai  sanguinosi  orrori 
delle  battaglie:  solo  intento  è  determinare  in  qual 
modo  gli  Stati  indipendenti  possono  esistere  secondo 
una  legge  comune,  segnando  esattamente  i  diritti 
e  i  doveri  di  ciascuno,  cosi  che  i  principii  della 
scienza,  accettati  nei  solenni  trattali,  diventino  leggi 
positive  perfette. 

Confondere  queste  cure  degli  uomini  dotti  con 
le  vecchie  utopie  è  manifesto  errore;  peggio  assai 
il  disperare.  Quella  scienza  che  nelle  attinenze  di 
ogni  ordinata  congregazione  di  uomini,  nella  fa- 
miglia, nel  Comune,  nello  Stato,  diede  formule  di 
leggi  e  codici,  diverrebbe  forse  impotente,  quando 
si  volge,  nel  bene  di  tutti ,  a  congiungere  i  popoli? 

Nessuno  vorrà  sostenere  che  facesse  opera 
inutile  in  Inghilterra  V  Associazioae  nazionale  della 
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scienza  sociale  (national  Association  of  social  science) 
e  in  Francia  VAlliance  universelle  de  l'ordre  et  de  la 
dvilisation,  quando  1'  una,  nel!'  oltobre  del  1866  a 
Manchester,  elesse  un  Gomitato  per  isludiare  una 
proposta  di  codice  internazionale,  e  l'altra,  nel 
giugno  1872,  invitò  i  pubblicisti  di  tutta  Europa  e 
d'America  a  congiungere  i  loro  studii,  perchè  il  Di- 
ritto internazionale  non  abbia  a  mancare  di  legge. 
Cosi  avremo  1*  opera  collettiva  e  piìi  feconda 
di  molti  ingegni;  laddove  per  lo  avanti  non  si  ri- 
trovano che  ricerche  fatte  alla  spicciolata  da  que- 
sto e  da  quello.  Né  vorremo  certo  dimenlicare  che 
a  tutti  andò  innanzi  uno  dei  nostri ,  il  genovese  Pa- 
roldo,  *  seguito  poi  dal  Petrushevecz,  '  dal  Lieber,  ' 
dal  Bluntschli  *  e  dal  Dudley-Field  ;  °  finché  i  piìi 
autorevoli  giureconsulti  dell'  Europa  e  dell'  Ame- 
rica, Burrit,  Bluntschli,  Field,  Lawrence,  Lori- 
mer,  Mancini,  Sclopis,  Woolsey  e  altri,  tra  i  quali 
ilRolin-Jaequemyns,  tanto  benemerito  della  nostra 
scienza,  e  il  Mills  che  con  inslancabile  operosità 
adempì  in  Europa  T  incarico  a  lui  dato  dalla  So- 
cietà Americana  della  Pace,  vollero  e  seppero  met- 
tere in  comune  le  loro  meditazioni  per  arrivare 
allo  scioglimento  del  grande  problema.  ^ 

'  Progetto  di  u»  Codice  di  Diritto  internazionale. 

•  Précis  d'un  Code  du  Droit  inlern. 

•  htruction  pour  les  armies  en  campagne. 

•  Droit  de»  gens  codifii. 

'  Draft  outlines  of  an  international  code. 

•  L'idea   di  una  conferenza  fra  i    {jiurecunsulti  e  puhblicisti  di  tutti  i 
piMÌ  appartiene  al  Lieber  che  la  manifestò  prima  della  sua   morte  al  Butin* 
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Degno  di  studio  particolare  sarà  certo  il  que- 
sito: come  i  conflitti  fra  le  diverse  legislazioni  civili 
e  criminali  possano  decidersi  in  modo  uniforme, 
e  come  s'  abbia  ad  ordinare  questa  parte  importan- 
tissima dei  Diritto  internazionale,  cioè  il  privato. 
Cresciuto  cosi  rapidamente  il  moto  degli  uomini  e 
delle  cose,  se  nono'  è  legge  comune,  grave  sarebbe 
il  danno  dei  commerci,  e  di  ogni  atto  della  vita  civile; 
che  in  tanta  disparità  nessuno  è  sicuro  quale  legge 
debba  seguire,  e  quale  codice  lo  possa  proteggere. 

Che  questo  diritto  privato  possa  avere  norme 
generali,  se  ne  avvedrà  facilmente  chi  badi  ai  ten- 
tativi già  fatti.  Possiamo  dire  con  orgoglio  che  il 
nostro  legislatore  ne  diede  un  beli'  esempio.  Egli 
riconosce  1'  autorità  della  legge  personale  dello 
straniero,  e  ne  comanda  V  applicazione  ove  non  of- 
fende il  nostro  diritto  pubblico:  equipara  la  con- 
dizione dello  straniero  a  quella  del  cittadino  nel- 
l'esercizio dei  diritti  civili,  e  senza  veruna  condizione 
di  reciprocità.  E  non  basta.  — Nel  1867  il  nostro 
Governo  propose  alla  Francia ,  alla  Germania  del 
Nord,  al  Belgio  e  agli  altri  Stati  civili  un  trattato 
internazionale  che  desse  norme  comuni  e  recipro- 

laequemyos  e  al  Moynier  che  contemporaocameote  avea  diretto  una  let- 
tera al  redattore  ia  capo  della  Reeue  de  Droii  inlernational.  il  Blao- 
tsclili  suggerì  poi  l' idea  di  orjj^nizzjre  un  istituto  pernianeute  o  Accademia  di 
Dirilto  internazionale.  Come  il  Holiii-Jdequeniyns  incoraggiato  da  rispettabili 
giureconaultì  e  pubblicisti  abbia  adoperato  tutto  lo  zelo  e  instancabili  core 
per  riunire  la  conferenza  a  Gaud  ,  è  noto  a  quanti  hanno  tenuto  dietro  a 
tanto  inaportante  avvenimento.  Ancbc  il  Milcs  sei^rcturin  delia  Società  Amerì- 
cana  della  Pace,  inviatoespressiiniente  in  Europa  per  promuovere  una  confe- 
renza ,  oiolto  Ti  contribuì.  Vedi  Revue  de  Droil  intern.  1873,  p.  667. 
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camente  obbligatorie,  come  altra  volta,  per  l'abo- 
lizione deir  albinaggio  e  della  tratta  dei  negri.  La 
proposta,  accettata  in  massima  dal  Governo  fran- 
cese ,  mercè  le  sollecite  cure  dell'  illustre  deputato 
Mancini  (cui  era  stato  affidato  di  menare  a  ter- 
mine le  negoziazioni),  avea  trovato  maggior  favore 
presso  i  Governi  della  Germania  e  del  Belgio,  e 
forse  sarebbero  stati  conclusi  gli  accordi  con  grande 
beneficio  della  civiltà,  se  i  dolorosi  fatti  di  Mentana 
non  avessero  sospese  le  trattative. 

Mentre  tanti  studii  si  vanno  compiendo,  io  non 
dovevo  certamente  troppo  profondamente  rimutare 
questo  mio  libretto,  stampato  già  nel  1869  e  che 
ora  ripubblico:  bastava  solo  che  v'aggiungessi  po- 
che notizie  divenute  necessarie;  riserbandomi  con 
migliore  agio  e  aiuti  migliori  a  rivedere  e  a  cor- 
reggere il  Trattatello.  Fondamento  di  tutto  il  si- 
stema sono  i  principii  della  moderna  scuola  italiana 
sanzionati  nella  legislazione  nostra.  Una  discussione 
sull'intero  sistema,  tanto  diverso  da  quello  degli 
altri  paesi,  non  è  stata  fatta,  ma  non  mancherebbe 
l'opportunità  di  farla. 

Uno  dei  tre  argomenti  che  si  devono  discutere 

dall'Istituto    di    Diritto    internazionale   fondato  a 

Gand,  è  cosi  formulato:  «  Utilité  de  rendre  obliga- 

»  toires  pour  tous  les  États,  sous  la  forme  d'un  ou 

de   plusieurs  traités  internationaux.  un  cerlain 

>  nombrp  dp  régles  g^énérales  du  Droit  internatio- 

>  nal  prive,  pour  assurer  la  décision  uniforme  des 
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»  conflits  entre  les  différenles  législations  civiles  et 
»  criminelles.  »  Intorno  al  quale  argomento  scri- 
verà la  sua  Relazione  il  nostro  Mancini.  Siamo  cer- 
tissimi che  egli  che  propugnò  nell'  insegnamento  e 
negli  scritti  quei  principii  accettali  poi  nel  Codice 
civile  italiano,  nel  quale  egli  ebbe  tanta  parte,  egli 
che  si  può  a  ragione  dire  il  fondatore  della  scuola 
italiana  moderna,  si  mostrerà  sempre  sapiente 
giureconsulto  ed  eloqueniissimo  oratore  nel  soste- 
nere r  intero  sistema  di  Diritto  internazionale  pri- 
vato sancito  dal  nostro  legislatore.  Né  si  può  du- 
bitare che  la  discussione  divenga  proficua,  se  si 
consideri  che  la  Commissione  riunisce  i  pili  emi- 
nenti pubblicisti  e  giureconsulti  moderni  che  si  sono 
occupati  di  tale  studio  speciale,  quali  sono  Asser, 
Beach-Lawrence ,  Bluntschli,  Masse,  Westlake. 

Si  aggiunge  che  in  questi  giorni  il  signor  Man- 
cini *  invitò  nella  Camera  il  Governo  a  favorire  e 
promuovere  la  formazione  del  Codice  di  Diritto  in- 
ternazionale e  che  il  Ministro  degli  Esteri  accettò; 
speriamo  che  s*  abbia  presto  a  vederne  i  frutti  e 
goderne. 

Pisa,  i  gennaio  i87i, 

P.  Fiore. 

'  Vedi  il  Discorso  e  Proposte  del  depatato    Maocioi  alla  Camera  dei 
Deputati.  Toruata  d«l  24  dov.  iSlò. 


^ 


NB.  Ai  paragrafi  segnati  con  asterisco  si  riferisce 
l'Aggiunta  nell'Appendice. 


DIRITTO  PRIVATO  INTERNAZIONALE. 


PRELIMINARI. 


CAPITOLO  I. 
Oggetto  della  scienza  e  sua  definizione. 

i.  La  diversità  delle  leggi  è  un  fatto  necessario.  —2.  Triplice  modo 
secondo  il  quale  l'individuo  si  può  con^derare  soggetto  alla 
legge.  —  3.  Definizione  della  scienza.  —  4.  Sua  importanza, 
sua  utilità  pratica.  —  5.  Attinenze  fra  iì  Diritto  Privato  e  il 
Diritto  Pubblico  Internazionale.  —  6.  DilTerenza  tra  i  conflitti 
all'interno  e  quelli  all'esterno  di  uno  Stato. 

Proponendomi  di  esporre  il  Diritto  Privalo  Inter- 
nazionale stimo  anzi  lutto  necessario  di  precisare  1'  og- 
getto delle  nostre  ricerche. 

1.  La  diversità  delle  legislazioni  positive  dei  diversi 
Stati  è  un  fatto  innegabile  e  necessario.  Diciamo  neces- 
sario perchè  1'  uniformità  di  legislazioni  che  alcuni 
anno  vagheggiato  come  forma  di  civile  perfezionamento, 
è  secondo  noi  un  desiderio  inattuabile.  È  perciò  che  i 
tentativi  sono  riusciti  e  doveano  riuscire  infruttuosi  ed 
inutili.  Si  può  ottenere  l'uniformità  di  legislazione  nelle 
varie  sezioni  che  compongono  uno  Stalo:  è  pure  possi- 
bile che  la  base  ed  il  fondamento  delle  diverse  legisla- 
zioni sia  sempre  più  conforme  ai  principii  comuni  della 
legge  naturale;  ma  è  impossibile  che  possano  avere  leggi 
uniformi  Stati  che  vivono  di  vita  propria,  che  variano 
nelle  tradizioni,  ne' costumi,  negli  usi  come  pure  nelle 
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condizioni  geografiche,  etnografiche,  morali  e  pofiliche. 
È  naturale  dunque  che  le  leggi  sieno  diverse,  non  solo 
secondo  i  varii  popoli,  ma  secondo  le  condizioni  di 
progresso  civile  dello  stesso  popolo. 

2.  Notiamo  altresì  che  l' individuo  si  può  conside- 
rare soggetto  alla  legge  sotto  triplice  rispetto:  Tribm 
fere  modìs,  dice  Erzio,  homines  summis  subjiciuntur 
potestatibiiSyVel  ratione personce  suce,  tei  ratione  rerum, 
rei  denique  ratione  actuiim.  '  Infatti  la  l(^gge  primiera- 
mente determina  lo  stato  e  le  qualificazioni  della  persona; 
ossia  la  sua  condizione  e  la  sua  capacità  giuridica.  Essa 
stabilisce,  in  secondo  luogo,  quali  sono  i  diritti  di  cui 
l'individuo  è  capace  nei  suoi  rapporti  colle  cose,  e  ne 
regola  l' esercizio.  Essa  determina  infine  quali  sono  gli 
atti  dell'individuo  che  anno  un  valore  giuridico,  e  sta- 
bilisce le  condizioni  perchè  gU  atti  diventino  tali.  L'indi- 
viduo è  dunque  soggetto  alla  legge,  e  per  la  sua  per- 
sona e  per  le  sue  cose  e  per  le  sue  azioni. 

3.  Potendo  l'individuo  esercitare  la  sua  attivila 
fuori  dei  limili  del  proprio  territorio,  si  può  considerare 
soggetto  a  diverse  leggi  sotto  diverso  rispetto.  Suppo- 
niamo infatti  che  uno  si  rechi  in  territorio  straniero  e 
che  v'acquisti  beni,  che  poi  in  un  terzo  Stato  disponga 
di  tali  beni  con  un  atto  tra  vivi  o  di  ultima  volontà,  e 
troveremo  l' individuo  in  rapporto  con  diverse  leggi 
sotto  diverso  rispetto.  Quale  sarà  in  questo  caso  la  legge 
che  dovrà  regolare  ciascuna  lelazione  giuridica?  Con 
quali  criterii  si  deciderà  in  ciascun  caso  se  debba  appli- 
carsi a  preferenza  la  legge  della  patria  o  quella  del  luogo 
in  cui  esistono  i  beni ,  o  quella  in  cui  divenne  perfetto 
l'alto  col  quale  l'individuo  ne  dispose? 

Ora  la  scienza  che  stabilisce  i  priucipii  per  risol- 

*  Hirtiua  ,  De  collisione  Icgum,  sect.  IV  ,  p.  4. 


CAPITOLO   I.  3 

vere  i  conflitti  di  legislazioni  e  per  regolare  i  rapporti 
reciproci  di  sudditi  di  Stati  diversi  forma  un  ramo  spe- 
ciaie  delia  scienza  del  Diritto,  e  si  denomina  Diritto 
Privato  Internazionale.  Questo  è  ben  distinto  dal  Diritto 
Civile  che  regola  i  rapporti  privati  degli  individui  fra 
di  loro  ali'  interno  dello  Stato,  e  dal  Diritto  Internazio- 
oale  Pubblico  che  regola  i  rapporti  degli  Stati  fra  loro. 
4.  Alcuni  opinano  che  sia  impossibile  una  scienza 
per  risolvere  i  conflitti  di  iegisiazioni,  e  ritengono  che 
i  soli  criteri  sieno  quelli  accettati  per  comune  con- 
senso e  per  trattati.  Noi  non  neghiamo  che  nel  fatto 
manca  un  uniformità  di  giurisprudenza  internazionale 
e  che  la  condizione  giuridica  degli  stranieri  è  rego- 
lala dalle  leggi  particolari  dei  diversi  Stati  e  dai  trat- 
tati. Riconosciamo  altresì  che  dovendo  la  giustizia  es- 
sere amministrata  rai  giudici  di  ciascun  paese,  questi 
non  possono  ritìutarsi  di  applicare  la  loro  legge,  fosse 
pure  contraria  alle  loro  convinzioni  ed  ai  risultati  della 
scienza.  iMa  tutto  ciò  Don  muta  la  sostanza  della  cosa; 
né  si  può  ragionevolmente  sostenere  che  non  esista  la 
scienza,  o  che  sia  inutile  ricercare  i  generali  criteri  per 
risolvere  i  conflitti  di  legislazioni.  La  scienza  deve  avere 
uno  sguardo  all'avvenire,  e  preparare  i  possibili  pro- 
gressi. Se  la  maggior  parte  degli  Stati  civili  accettano 
certi  principii  comuni  per  risolvere  le  quistioni  circa 
la  forma  degli  alti  e  la  capacità  giuridica  delle  persone, 
perchè  non  si  può  sperare  che  accettino  gli  altri  prin- 
cipii che  la  scienza  dimostrerà  migliori  per  risolvere  i 
conflitti  di  legislazioni?  Oggi  le  relazioni  cogli  stra- 
nieri sono  frequentissime  ed  ordinarie  in  tempo  di 
pace,  né  s'interrompono  durante  la  guerra:  e  se  in  altri 
tempi  i  forestieri  erano  tutto  al  più  tollerati,  e  sempre 
guardati  con  gelosia  e  diflìdenza,  al  presente  formano 
una  parte  notabile  della  popolazione  di  ciascuno  Stato. 
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Valutando  le  presenti  relazioni  degli  Stali,  i  bisogni 
del  commercio  e  dell'industria,  le  facilitate  comunica- 
zioni, e  i  molliplicati  punti  di  contatto,  è  facile  pensare 
che  se  gli  Stati  non  adottano  certi  principii  comuni  per 
regolare  la  condizione  giuridica  degli  stranieri,  i  casi 
di  conflitto  aumenteranno  contro  gì'  interessi  del  com- 
mercio internazionale.  Questo  bisogno  è  sentilo  dngli 
scienziati  e  dai  legislatori.  Il  Savigny,  nel  suo  dotto 
Trattato  di  Diritto  Romano,  voi.  Vili,  vagheggia  l'idea 
di  una  uniformitù  di  giurisprudenza  internazionale  per 
risolvere  i  conflitti  di  legislazioni;  e  i  due  codici  più 
moderni,  quello  del  Belgio  e  quello  d' Italia,  anno  for- 
mulato certi  principii  generali  per  determinare  la  con- 
dizione giuridica  degli  stranieri  e  la  legge  che  ne  deve 
regolare  i  rapporti. 

Noi  conveniamo  che,  finché  non  sarà  accettato  un 
diritto  comune,  vi  sarà  grande  disformità  tra  la  scienza 
e  la  giurisprudenza,  e  saraimo  diversi  i  criterii  nei 
tribunali  dei  varii  Stati;  pur  tuttavia  il  ricercare  coi 
principii  di  filosofia  di  diritto  e  di  legislazione  le  re- 
gole generali  per  risolvere  i  conflitti  può  avere  una 
grandissima  importanza  pratica,  sì  nel  caso  in  cui  dalla 
legge  positiva  non  sia  determinato  il  modo  ed  il  limite 
con  cui  devono  applicarsi  le  leggi  straniere,  sì  per  pre- 
parare l'uniformità  di  giurisprudenza  internazionale 
facendo  accettare  dagli  Stati  un  diritto  comune  in  que- 
sta materia. 

5.  Circa  il  titolo  che  abbiamo  prescelto,  stimiamo 
utile  uno  schiarimento  per  prevenire  un  equivoco.  Al- 
cuni anno  intitolato  questo  ramo  del  diritto  Teoria 
dei  conflitti  di  leggi  di  Stati  diversi:  altri  Diritto  pri- 
vato internazionale.  Senza  far  questioni  di  p.nole,  noi 
dichiariamo  di  avere  voluto  conservare  il  titolo  Diritto 
privato  internazionale,  per   prevenire  il   pratico   in- 
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conveniente  che  deriva  dal  credere  che  non  vi  sia  al- 
cuna attinenza  ira  questo  ramo  del  diritto  e  il  diritto 
pubblico.  Alcuni  infatti,  considerando  che  le  quistioni  di 
diritto  privalo  internazionale  sono  quistioni  dì  diritto 
civile,  anno  pensato  di  trovare  il  fondamento  scienti- 
fico per  risolverle  nel  diritto  privato.  Noi  al  contrario 
opiniamo  che  fra  questo  ramo  del  diritto  e  il  diritto 
pubblico  vi  sono  moltissime  attinenze,  e  che  si  deve 
tenere  molto  conto  dei  principi!  di  diritto  pubblico. 

Le  collisioni  fra  le  leggi  si  possono  veritìcare  e  nel 
tempo  e  nello  spazio.  Noi  possiamo  supporre  infatti  che 
nel  tempo  che  passa  tra  resistenza  di  un  rapporto  e 
r  applicazione  della  legge  muti  la  legge.  In  questo  caso 
tutta  la  difficoltà  si  riduce  a  determinare  il  limite  della 
legge  nel  tempo:  questa  ricerca  appartiene  ad  un  ramo 
speciale  del  diritto,  che  si  dice  diritto  transitorio.  Può 
accadere  altresì  che  il  soggetto  di  un  rapporto  giuridico 
ahbia  mutato  luogo,  e  che  la  legge  sotto  cui  ebbe  origine 
quel  rapporto,  sia  diversa  da  quella  del  luogo  in  cui  lo  si 
vuole  far  valere.  In  tal  caso  tutta  la  questione  si  riduce 
a  determinare  il  limile  di  ciascun  potere  sovrano  nello 
spazio.  iMa  non  è  possibile  determinarlo  senza  studiare  i 
rapporti  pubblici  fra  Stalo  e  Stato;  dunque  questo  ramo 
del  diritto  à  moltissime  attinenze  col  diritto  pubblico.  * 

È  vero  che  ogni  volta  che  si  eleva  la  questione 
quale  fra  due  o  più  leggi  straniere  debba  essere  pre- 
ferita per  regolare  un  determinato  rapporto,  la  dispo- 
sizione che  dà  origine  al  conflitto  è  una  disposizione 
dì  diritto  privato;  ma  da  ciò  non  si  può  dedurre  che  i 
principii  con  cui  la  si  deve  risolvere  appartengano  sem- 
pre al  diritto  privalo,  [iiflette  a  questo  proposilo  il  De 
Chassat,  *  che  una  delle  ragioni  per  la  quale  alcuni  scrit- 

*  Vedi  capitolo  IV. 

*  Mailber  de  Chassat ,  Traiti  des  Statuti,  liv.  I,  tìt.  4  ,  cUp.  i. 
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tori  antichi  non  seppero  risolvere  le  quistioni  di  coliisioui 
di  leggi  diverse,  si  fu  perchè  essi  le  considerarono  come 
quistioni  di  diritto  privato.  Huber  però  lasciò  scritto: 
«  In  ogni  caso  si  tratta  di  determinare  fino  a  qual  punto 
»  la  pubblica  autorità  deve  ammettere  1'  applicazione 
»  della  legge  straniera.  Ora  la  quistione  appartiene  piut- 
»  tosto  al  diritto  delle  genti  che  al  diritto  civile,  perchè 
»  è  evidente  che  1  reciproci  rapporti  degli  Stati  entrano 
»  nel  dominio  del  diritto  delle  genti.  »  *  Fra  gli  scrit- 
tori moderni,  il  Foelix  divide  questa  stessa  opinione: 
«  Il  principio  dell'  applicazione  delle  leggi  straniere  nel 
»  territorio  di  una  nazione,  non  appartiene  al  diritto 
>)  privato,  ma  al  diritto  delle  genti.  Benché  infatti  si 
n  traiti  di  disposizioni  di  diritto  privalo,  quest'  appli- 
»  cazione  à  sempre  luogo  in  conseguenza  dei  rapporti 
>  fra  nazione  e  nazione.  »  * 

6.  L'altra  osservazione  che  noi  stimiamo  oppor- 
tuna, si  è  che  i  conflitti  di  legislazioni  si  possono  veri- 
ficare anche  all'interno  di  uno  Stato  e  fra  individui 
soggetti  alla  stessa  sovranità.  Ciò  può  succedere  quando 
lo  Stato  è  diviso  in  diverse  sezioni  rette  da  leggi  pro- 
prie e  con  giurisdizioni  distinte.'  Questi  conflitti  anno 

'   De  conflictu  legum ,  n»  4 . 

•  Foelix,  Droit  internalional pritè,  n"  14,  v.  1 .  Byukersoflck,  De  foro 
legatorutn,  cap.  2. —  Voet,  Cumm.  ad  Pand.  De  Statulis,  g  18 

*  Neil'  Europa  moderna  non  mancano  esempli  di  Stati  i  quali  ooa 
anno  una  legislazione  uiiiftirme  applicabile  a  tutte  le  provincia  di  cui  si  cum- 
pongono.  Alcuno  delie  colonie  inglesi  e  dei  paesi  appartenenti  alla  Gran  Bio- 
ta(>na  sono  retti  da  leggi  speciali.  Il  codice  civile  austriaco  nou  è  a^jplicato 
nell'Ungheria,  nella  Croazia,  nclln  Schiavouia,  nella  Tiansilvaiiìa.  Nella 
Baviera  alcune  province  sono  rette  dalle  leggi  francesi ,  altre  dal  ridice  ba- 
varese,  altre  dall'austrìaco,  altre  dal  prussiano.  Una  patte  dell'Assia  renana 
è  conservata  la  legislazione  francese,  mentre  il  granducato  è  retto  dal  diiitto 
comune  della  Gerniania.  Plell'  Anuover  le  province  anno  diverse  legg.  La 
Russia  a  pure  le  sue  leggi  provinciali.  Nella  Danimarca  le  provincie  (edcscbe 
non  sono  rette  dal  codice  danese.  Neli'Americii  ciascuno  degli  Stati  dell'Unione 
è  una  legge  speciale  >o  materia  di  diritto  privato 
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molta  analogia  con  quelli  che  si  verificano  tra  leggi  di 
Stali  diversi;  sarebbe  però  erroneo  il  volere  appli- 
care gli  stessi  principi i  sì  agli  uni  che  agli  altri  casi. 
Quando  il  conflitto  si  verifica  tra  leggi  di  Slati  di- 
versi, è  necessario  investigare  in  qual  modo  i  rap- 
porti permanenti  fra  suddito  e  sovrano,  possono  valere 
anche  in  territorio  straniero,  e  precisare  il  limile  del- 
l' aulorità  e  della  giurisdizione  del  sovrano  sul  proprio 
suddito.  Questi  rapporti  sono  fondati  sulla  nazionalità. 
Kel  secondo  caso  basta  accertare  se  l'individuo  sia  in 
rapporto  permanente  coli' una,  piuttoslochè  con  l'altra 
delle  diverse  sezioni  in  cui  è  diviso  lo  Stato.  Questo  si 
deieinrina  col  domicilio. 


CAPITOLO  II. 

Compendiosa  esposizione  storica  della  condizione 
degli  stranieri. 

7,  Graride  diversità  tra  la  condizione  degli  stranieri  nei  tempi  antich  i 
e  nei  tempi  moderni.  —  8.  Rigori  della  legislazione  romana 
rispetto  agii  stranieri.  —  9.  Temperaraenli  apportati  alle  rigo- 
rose massime  di  diritto.—  -10.  Condizione  degli  stranieri  nel 
medio-evo.  —  41.  Diritto  di  albinagu'io.  —  -12.  Legislazione 
francese.  —  13.  Legislazione  inglese.  —  14.  La  Chiesa  e  la 
rivoluzione  francese.  —  15.  Codice  di  Napoleone,  (art.  14,776, 
9<2).  —  16.  Condizione  degli  stranieri  in  Inghilterra  nei  tempi 
moderni.—  17.  Disposizioni  relative  della  legislazione  italiana. 
—  •IS.  Condizione  degli  stranieri  presso  gli  altri  Stati. 

7.  ^ei  tempi  in  cui  viviamo,  nei  quali  i  popoli 
sono  legati  tra  loro  dalla  civiltà  e  dal  commercio,  e  l'in- 
leresse  stesso  degli  Stali  consiglia  a  lon  escluderne  gì) 
stranieri,  non   sappiamo   quasi  più   renderci  ragione 
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come  una  volta  si  guardassero  con  sospetto  i  forestieri, 
tollerandoli  appena  e  respingendoli  spesso,  aggravan- 
doli di  tasse  e  considerandoli  come  fuori  del  diritta 
comune. 

Quando  Alessandro  il  Grande  in  un  editto  immor- 
tale proclamava  che  gli  uomini  onesti  di  qualunque  con- 
trada doveano  considerarsi  come  fratelli,  e  che  i  delin- 
quenti solamente  erano  forestieri,  faceva  Un  anacronismo 
glorioso  perchè  la  Grecia  fu  ben  lungi  dall'accettare  nella 
sua  legislazione  sì  nobile  principio. 

Gli  Ateniesi,  che  si  onoravano  di  avere  il  tempio 
della  Pietà,  per  ricevere  i  forestieri,  assegnavano  a  loro 
dimora  un  quartiere  speciale  nel  quale  erano  come 
imprigionati,  li  assoggettavano  a  pagare  l'annuo  tri- 
buto di  12  dramme,  e  vendevano  come  schiavi  quelli 
che  rifiutavano  di  pagarle.  *  A  Sparta  si  negava  V  in- 
gresso ai  forestieri  pel  timore,  che  non  corrompessero 
quei  severi  costumi. 

8.  La  stessa  Roma  che  pel  reggimento  dei  popoli 
giunse  al  più  alto  grado  di  ci  villa  e  di  grandezza,  non 
fu  punto  benigna  cogli  stranieri.il  diritto  civile  formava 
a  Roma  una  stretta  cerchia  in  cui  non  poteva  penetrare 
lo  straniero.  Il  diritto  quiritario,  le  formalità  sapienti 
delle  azioni  della  legge,  il  pieno  potere  attribuito  alla 
mancipntio  di  cui  le  forme  sacramentali  non  potevano 
essere  supplite  che  dalla  usucapio,  le  solennità  dei  te- 
stamenti, l'insieme  della  procedura,  manifestano  le 
istituzioni  di  un  popolo  geloso  di  dividere  con  altri 
i  suoi  privilegi.  '  Solo  per  i  cittadini  di  Roma  il  Pre- 
tore Urbano  siede  nella  sua  sedia  curule:  per  essi  sola- 
mente egli  scrive  tutti  gli  anni  nell'albo  il  suo  e^litto, 

•  Bacquet,  Droil  i'aubaine,  eh.  <ii,  no  22. 

'  «  Mancipatio  Iticum  liabet  Inter  cive.s  romaiios  et  lutinos  colonario» 
eosque  peregriaos  quìbas  coiumercium  datum  est.»  (Jlp*,  Fragm.^  lit.  19,^4» 
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ad  essi  sono  riservati  i  privilegi  che  seguono  dovun- 
que il  cittadino  di  Roma. 

L'inferiorità  degli  stranieri  non  si  manifestava  so- 
lamente negli  onori,  come  nella  proibizione  latta  loro 
di  portare  la  toga  e  di  farsi  distinguere  coi  prenomi  e 
simili:  la  legislazione  romana,  negando  agli  stranieri 
V  jus  quiritium  e  V  jus  ciritatis,  toglieva  loro  non  solo 
il  diritto  del  censo  e  di  suffragio  nei  comizii  pub- 
blici e  gli  onori  ed  i  diritti  politici,  ma  il  diritto  del 
connubio  e  della  patria  potestà,  e  il  patronato  e  il  do- 
minio e  l'usucapione  e  la  factio  testamenti  attiva  e 
passiva.  * 

Nella  legge  delle  XII  Tavole  più  volte  gli  stranieri 
sono  denotati  col  nome  di  hostes,  lo  che  scusava  la  ge- 
losa sorveglianza  con  cui  li  guardava  il  governo,  e  la  fa- 
coltà che  si  attribuiva  di  cacciarli  dalla  città  tutte  le  volle 
che  ola  ragione  distato  o  la  scarsità  dell'annona  lo  con- 
sigliasse; come  accadde  sulla  proposta  di  Giunio  Penno, 
di  Papio  Celso  e  di  altri.  Contro  il  qual  costume  in- 
veiva r  oratore  romano  dichiarandolo  inumano  :  usu 
vero  urbis  prohibere  peregrinos  sane  inhumanum  est,  ^ 

Per  ottenere  giustizia  non  era  concesso  agli  stra- 
nieri di  presentarsi  innanzi  al  magistrato  che  la  rendeva 
ai  cittadini  romani.  Quelli  che  godevano  Vjus  connubii 
e  Vjus  commercii  erano  giudicati  secondo  le  leggi  ro- 
mane: gli  altri,  se  appartenevano  ad  una  delle  nazioni 
con  cui  Roma  avea  trattati,  potevano  ottenere  giustizia 
da  un  magistrato  speciale  detto  prcetor  peregrinus  ab  eo 
quod  plerumque  inter  peregrinos  jus  dicebat  '  Gli 
stranieri  erano  giudicati  secondo  il  diritto  delle  genti,  e 
poiché  si  ammetteva  che  ciascun  popolo  potesse  appro- 

'  Sigonius  ,  De  antiquo  jurt  eiv.  ruw. 
•  Cicero,  De  Offic,   lib.  Ili,  cap.  U^ 
'  Dig.  De  origine  jurit  ,  I.  2,  2  2ìi. 
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priarsi  le  persone  e  le  cose  del  nemico  che  cadevano 
nelle  sue  mani,  e  si  consideravano  come  nemici  lutti 
quelli  con  cui  non  vi  era  iraltato  o  patto  o  alleanza,  così 
si  ammise  un  diritto  di  postlminio  anche  a  tempo  di 
pace.  In  pace  quoque  poslliminmm  datum  est:  nam  si 
ciim  gente  aliqua  neque  amicitinm  neque  hospilium  ne- 
que  foedus  amicitice  causa  factum  habemus,  hi  hostes  qui- 
dem  non  sunt:  quod  autem  ex  nostro  ad  eos  perrenit 
illorum  fit:  et  liber  homo  noster  ab  eis  captiis  servus 
fit  et  eorum.  Idemque  est  si  ab  illis  ad  nos  aliquid 
perveniat.  Hoc  quoque  igitur  casu  postliminiutn  da- 
tum est.  ^ 

9.  Benché  da  quello  che  abbiamo  detto  apparisca 
quanto  fosse  grande  la  severità  della  legislazione  romana 
rispetto  agli  stranieri:  benché  nelle  XIl  Tavole  fosse 
scritto  adversus  hostem  mterna  auctorilas  esto,  princi- 
pio tanto  rigorosamente  interpretato  in  altri  tempi  e  di 
cui  oggi  è  chiarito  il  vero  significalo,  dobbiamo  notare 
che  a  poco  a  poco  il  rigore  della  legge  fu  temperato 
dalla  beneficenza  del  popolo  e  dall'interpretazione  della 
legge  stessa.  Così  gli  stranieri  non  avevano  a  Roma 
la  testamenti  factio  né  attiva  né  passiva:  deditiorum 
numero  heres  istitui  non  potasi  quia  peregrinus  est 
cum  quo  testamenti  factio  non  est;  ^  ma  colla  istitu- 
zione dei  fedecommessi  si  riuscì  ad  ammetterli  alla  suc- 
cessione in  frode  della  legge.  ìNotiamo  altresì,  secondo 
ci  riferisce  Cicerone,  che  gli  stranieri  potevano  avvi- 
cinarsi di  molto  alla  condizione  dei  cittadini,  mettendosi 
sotto  il  patronato  e  la  clientela  di  un  romano.  Mor- 
tuo  peregrino  bona,  aut  tamquam  racantia  in  fiscum 
cogebantur,  aut  private  adquirebantur,  si  peregrinus  ad 
aliquem  veluti  patronum  adplicuisset  cique  cUentelam 

'   D'.g.  De  captivis,  etc.  1.  o,  |  2 
«  Vip.y  Fragm.,  XX,  j  2. 
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iledisset:  tiinc  enim,  ilio  mortuo,  patronus  jure  adplica- 
tionis  in  istius  peregrini  bona  succedebat.  * 

Come  temperamento  al  rigore  della  legge  che  ailri- 
buiva  la  proprietà  delle  cose  degli  stranieri  che  cade- 
vano nelle  mani  dei  Romani,  noi  possiamo  considerare 
le  umanissime  leggi  sui  naufragi,  fatte  per  reprimere 
l'avidità  degli  abitanti  delle  spiaggie  e  la  vantata  la- 
gione  del  fìsco.  Si  quando  naufragio  navis  expulsa  fiierit 
ad  litiis,  rei  si  quando  aliquam  terram  attigerit,  ad  do- 
minos  pertineat.  Fiscus  meus  sese  non  interponal.  Quod 
enim  jus  habet  fiscus  in  aliena  calamitate  ut  de  re  tam 
luctuosa  compendium  sectetur  ?  ' 

Nei  tempi  posteriori,  quando  Roma  sentì  il  bisogno 
di  affezionarsi  i  popoli  vinti,  concesse  loro  alcuni  dei 
privilegi  riservati  ai  cilladini  romani,  e  la  severità  contro 
gli  stranieri  fu  mitigala  secondo  le  condizioni  delle  genti 
sottomesse.  Equi  importa  osservare  come  i  varii  diritti, 
che  erano  prima  privilegi  esclusivi  del  cittadino  di  Ro- 
ma, furono  con  gradazione  artefatta  e  con  abile  avarizia 
partili  fra  i  diversi  popoli.  Agli  uni  fu  accordato  V  jus 
connubii,  per  altri  fu  crealo  V  jus  italicum,  e  per  al- 
tri il  diritto  del  Lazio;  in  modo  che  i  peregrini  furono 
distinti  in  italiani,  provinciali  e  Ialini.  Diverso  era  il 
modo  con  cui  si  applicava  il  diritto  ai  popoli  dell'Italia, 
del  Lazio  e  delle  provincie,  e  diverso  il  diritto  degli 
stessi  popoli,  sia  Ialini  o  italiani,  o  provinciali,  secondo 
la  loro  condizione  di  municipio,  di  colonia  o  di  prefet- 
tura. La  durezza  primitiva  andò  gradatamente  scemando 
tantoché  ad  alcuni  fu  conceduto  il  diritto  di  cittadinanza 
senza  restrizione,  e  s'arrivò  poi  alla  costituzione  di 
Caracalla  che  conferì  la  cittadinanza  a  tutti  gli  abitanti 


Cìc,  De  Orai.,  lìb.  I. 
•  Codic.  \.  \  ,  De  ISaufragiii. 


12  PRELIMINARI. 

dell' impero:  *  In   orbe   romano  qui  sunt  cives   sunt 
Romani, 

È  vero  che  considerando  la  causa  che  promosse  la 
costituzione  di  Caracalla,  molto  diminuisce  l'ammira- 
zione che  può  sorgere  a  prima  vista  per  una  disposizione 
tanto  liberale.  Secondo  ci  riferisce  Dione  Cassio,  Caracalla 
non  emanò  quella  disposizione  che  per  accrescere  il  pro- 
dotto deir  imposta  sulle  successioni,  e  si  deve  perciò  con- 
siderare come  un  provvedimento  veramente  tìscale. 
Dopo  la  promulgazione  di  quella  costituzione,  sul  di  cui 
valore  si  è  tanto  discusso,  sparirono  i  Ialini  colonarii  e 
peregrini  che  erano  in  condizione  di  divenire  cittadini 
romani  all'epoca  in  cui  fu  promulgata  la  costituzione, 
ma  vi  poterono  essere  i  latini  juniani^  e  furono  consi- 
derati come  peregrini  quelli  che  subirono  una  capitis 
diminutio  e  quelli  che  in  seguito  di  conquista  furono 
aggregali  all'  impero.  Ciò  prova  che  Caracalla  provvide 
al  presente  non  al  futuro,  e  non  determinò  la  condi- 
zione degli  abitanti  delle  nuove  provincie  che  potevano 
essere  aggregate  all'impero  Quegli  che  tolse  tutte  le 
distinzioni  fu  Giustiniano,  il  quale  dichiarò  cittadini  tutti 
i  liberi  abitanti  dell'impero,  e  dopo  lui  la  civitas  non 
fu  più  un  elemento  dello  status.  * 

10.  Da  tutto  ciò  risulta  che  per  quanto  rigorosa  sia 
slata  la  legislazione  romana  ai  forestieri,  verso  il  quarto 
e  quinto  secolo  dell'era  nostra  si  rese  molto  più  mite: 
e  al  primo  formarsi  degli  Stati  moderni  la  distinzione 
tra  cittadino  e  forestiero  avea  tanta  poca  importanza 
innanzi  alla  legislazione  romana,  che  non  si  può  in 
nessuna  guisa  sostenere  che  i  diritti  esorbitanti  che  si 
andarono  stabilendo  contro  gli  stranieri  nel  tempo  della 


'  Dig.  De  $latu  hominum,  1.  47. 

*  DemaDgeat,  Droit  Homain,  p.  469. 
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invasione  dei  barbari,  abbiano  avuto  la  loro  origine  dal 
diritto  romano. 

Nell'età  di  mezzo,  età  di  forte  barbarie  e  d'in- 
giuste violenze,  fu  mollo  triste  la  condizione  degli  stra- 
nieri. In  alcuni  luoghi  essi  divenivano  schiavi  del  si- 
gnore nella  cui  terra  andavano  a  stabilirsi:  altrove 
era  concesso  il  diritto  di  vita  e  di  morte  sui  forestieri, 
e  generalmente  loro  non  si  accordava  l' ingresso  nel 
territorio  che  a  condizioni  onerose,  e  si  assoggettavano 
a  pagare  gravi  tasse  che  rendevano  penosa  la  loro  di- 
mora. *  Noi  non  sfaremo  ad  annoverare  tutte  le  esor- 
bitanze a  danno  degli  stranieri;  ma  vogliamo  fissare 
la  nostra  attenzione  su  di  una  in  particolare  che  rivela 
tutta  la  barbarie  della  legislazione  dei  tempi  di  mezzo 
contro  a'forestieri,  cioè  sul  voluto  diritto  di  albinaggio. 

Essendo  gli  stranieri  considerati  fuori  del  diritto 
comune,  loro  era  tolta  la  facoltà  di  far  testamento,  e 
perciò  i  beni  appartenenti  allo  straniero  che  moriva  in 
estero  territorio  erano  dichiarati  vacanti  ed  erano  de- 
voluti 0  al  signore  della  terra  o  al  fìsco,  con  esclusione 
anche  degli  eredi  del  sangue.  Né  mancarono  paesi  in 
cui  prevalse  l'inospitale  consuetudine  che  gli  ospiti  si 
attribuissero  i  beni  degli  stranieri  morti,  jure  hospitii. 
Questa  barbara  usanza  di  considerare  gli  stranieri  come 
incapaci  di  succedere,  noi  la  troviamo  consacrata  nelle 
leggi  e  nelle  capitolazioni  dei  barbari,  e  pare  più  pro- 
babile l'opinione  di  quelli  che  vogliono  che  la  impor- 
tassero questi  ultimi  quando  si  stabilirono  nei  terri- 
torii  conquistati  dopo  la  rovina  dell'impero.*  Secondo 
le  loro  leggi,  solamente  i  guerrieri  che  avevano  il  di- 
ritto di  portare  le  armi  potevano  divenire  proprietaria 

*  Demangeaf,  Condilion  det  iirangers,  chap.  <,  n*  6.—  Legge  salica, 
tit.  48,  De  migratìtibus,  §  i 

*  Loit  des  Angles,  tit.  6,  |  5  ;  Lois  det  Lombardi,  Uh   III,  til.  <5. 
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11.  Dopo  il  IX  secolo  noi  troviamo  dinotalo  sotto 
ii  nome  di  albinaggio  il  diritto  di  attribuirsi  i  beni 
degli  stranieri,  che  nel  tempo  del  feudalismo  fu  eserci- 
talo dai  signori  dei  feudi  i  quali  si  appropriavano  i  beni 
dei  forestieri  morti  nelle  loro  terre.  Quando  poi  la 
monarchia  sottomise  i  signori  e  si  arrogò  i  loro  diritti, 
l'albinaggio  fu  considerato  come  una  prerogativa  della 
corona,  e  fu  esercitalo  come  una  vera  regalia  fino  al- 
l'epoca  della  rivoluzione  francese  e  dei  nuovi  codici. 

Non  si  accordano  gli  autori  nell'etimologia  di  que- 
sta parola  di  albani,  con  cui  erano  indicati  i  forestieri. 
Sapey  '  dice  che  essa  derivò  dall'  essere  i  forestieri  re- 
gistrati in  un  album:  altri  '  dicono  che  il  nome  di  alba- 
ni, che  è  proprio  degli  Scozzesi,  fu  esteso  per  indicare 
tutti  gli  stranieri  :  altri  '  considerano  questo  nome 
come  contratto  da  alibi  nati,  altri  danno  diverse  spiega- 
zioni. Certo  si  è  che  colla  formola  droil  d' aubains,  di- 
ritto di  albitìaggio,  si  dinotarono  tutti  i  diritti  rigorosi 
che  pesavano  sugli  stranieri,  considerandoli  come  di- 
ritti di  regalia  nella  maggior  parte  delle  contrade  di 
Europa. 

Dobbiamo  notare  altresì,  che  erroneamente  alcuni 
scrittori  fanno  derivare  questo  diritto  dai  Greci  e  dai 
Romani,  come  sostiene  Bodino  nel  suo  Trattato  della 
repubblica.  Contro  tale  opinione  stanno  la  testimonianza 
di  Ulpiano  che  dice  che  in  certi  casi  era  concesso  agli 
stranieri  di  testare  secondo  le  leggi  della  loro  patria,  e 
quella  di  Teolìlo  il  quale  considera  come  una  delle  ra- 
gioni per  le  quali  dovea  ammettersi  il  fedecommesso, 
la  necessità  di  temperare  il  rigore  delle  leggi  rispetto 
agli  stranieri,  e  l'atto  di  Adriano,   il  quale  condanna 

'  La  élrangers  en  Prance^  p.  52  e  seg. 

^  Dragoumis,   De  la  condition  de  V élr anger ,  p.  6. 

*  Demaiigeut,  loc.  cit.  p.  66  e  seg. 
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come  liraniiico  l'uso  del  suo  predecessore  di  confiscare 
i  mobili  e  gli  altri  oggelli  dei  mercanti  stranieri.  Queste 
testimonianze  sono  sufficienti  a  provare  che  V  origine 
del  diritto  di  albinaggio  non  deve  ricercarsi  nel  diritto 
romano.  Quelli  che  desiderano  conoscerne  i  particolari, 
potranno  leggere  le  opere  di  Bacquet,  del  Denizart,  del 
GasL'hou,  del  Demangeat. 

12.  Una  delle  regioni  in  cui  il  diritto  di  albinaggio 
fa  applicato  con  tutto  il  suo  rigore  fu  la  Francia,  ove  gli 
stranieri  erano  obbl  gali  a  pagare  caramente  la  facoltà 
loro  concessa  di  dimorarvi.  Furono  escogitate  diverse 
forme  di  tasse,  e  rigorosamente  furono  applicate  agli 
stranieri.  Noi  non  staremo  a  farne  la  storia ,  ma  noteremo 
che  lo  straniero  non  poteva  ottenere  giustizia  senza  pre- 
slare  cauzione  per  pagare  le  spese  del  giudizio,  non 
poteva  contrarre  matrimonio  senza  pagare  una  lassa 
dinotata  sotto  il  titolo  droit  de  formar ia gè.  tirano  inoltre 
obbligati  tutti  i  capi  di  famiglia,  o  maritati  o  vedovi,  a 
pagare  una  lassa  annua,  il  droit  de  chevage,  e  quando  i 
bisogni  dello  Stato  lo  esigevano,  gli  stranieri  erano  as- 
s  ggeltati  a  lasse  straordinarie  e  gravose  assai.  Cosi 
con  un  edillo  del  mese  di  settembre  del  1587,  Enrico  IH 
ordinò  che  tutti  i  mercanti  stranieri,  non  esclusi  quelli 
naturalizzati,  dovessero  munirsi  di  una  carta  per  risie- 
dere nel  reame  pagando  una  tassa.  Con  una  dichiarazione 
del  29  gennaio  1639,  Luigi  XIII  assoggettò  gli  stranieri 
residenti  e  possidenti  beni  nel  reame  ad  una  nuova  tas- 
sa, e  Luigi  XIV  con  editti  successivi  impose  agli  stra- 
nieri naturalizzati  l' obbligo  di  fare  confermare  le  lettere 
di  naturahzzazione  pagandone  un'  altra. 

Qualche  volta  queste  rigorose  misure  furono  al- 
leggerite ,  ma  solamente  in  favore  dei  mercanti.  Koi 
troviamo  infatti  che  per  allettare  sopratutto  gì'  Ita- 
liani che  facevano  il  commercio  di  oggetti  di  lusso  e 
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manifatture,  Filippo  VI  nel  1349  dispose:  e  Tutte  le 
*  compagnie  di  mercanti  e  specialmente  Fiorentini,  Mi- 
lanesi, Lucchesi,  Genovesi,  Veneziani  e  Tedeschi,  se 
vogliono  mercanteggiare  e  godere  dei  privilegi  del 
mercato,  avranno  dimora  per  essi  e  loro  commessi 
nei  detti  mercati  senza  avere  però  stazione  fìssa  in 
alcuna  parte  del  nostro  reame,  e  verranno  liberamen- 
»  te,  dimoreranno,  e  ritorneranno  colle  loro  mercanzie 
»  e  loro  conduttori  senza  essere  presi  o  arrestati  dalle 
»  nostre  guardie.  »  Poco  dopo  Carlo  VII  accordò  alla 
città  di  Lione  tre  fiere  aperte ,  e  nella  concessione  dichiarò 
che  tutti  i  m.ercanti  che  avrebbero  frequentate  queste 
fiere  avrebbero  goduto  durante  il  loro  viaggio,  diniora 
e  ritorno,  l'esenzione  dal  diritto  di  albinaggio.  Luigi  XI 
con  lettera  patente  del  mese  di  marzo  del  14G2,  ag- 
giunse una  quarta  fiera,  e  all' articolo  9  dichiarò  essere 
concesso  agli  stranieri  di  potere  testare  e  disporre  dei 
beni  a  loro  beneplacito;  che  il  testamento  fatto  du- 
rante la  fiera  o  immediatamente  prima  o  dopo  fosse 
valido  e  avesse  il  suo  60*0110  come  nella  patria  del  te- 
statore; che  se  il  forestiere  venisse  a  mancare  durante 
la  fiera  senza  testamento,  i  veri  eredi  avrebbero  potuto 
succedere  secondo  gii  usi,  i  costumi  e  statuii  della  loro 
patria,  come  se  la  successione  si  aprisse  nel  loro  paese. 
Queste  disposizioni  furono  poi  confermate  da  Carlo  IX 
nelle  lettere  patenti  del  7  agosto  1579.  * 

13.  Nell'Inghilterra  noi  troviamo  adottate  le  slesse 
misure  di  rigore  a  danno  degli  stranieri,  anche  qui  poi 
temperate  in  favore  dei  mercanti  per  gì'  interessi  del 
commercio.  Nessuno  straniero  poteva  infaiti  divenire 
proprietario  di  terra,  e  se  lo  straniero  acquistava 
fondi  nel  reame,  essi  erano  devoluti  al  re  per  titolo  di 

'   Bacquet,  Droit  d'aubaine,   cliap.  ^4  ;    Boerins,    decis.  13.  De 

nianjeat,  De  la  condilion  des  élrangers  en  Franee,  n'  44 
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albinaggio.  li  primo  atto  del  parlamento  in  questo  senso 
rimonta  alla  data  del  regno  di  Eduardo  II.  Questo  allo 
sottopone  tulle  le  terre  dei  Normanni  al  diritto  di  albi- 
naggio e  dichiara  straniero  qualunque  individuo  nato 
sotto  una  sovranità  straniera.  Lo  statuto  2*^  del  17*  anno 
di  questo  re,  cap.  12,  si  esprime:  e  II  re  prenderà  a  ti- 
»  tolo  eli  albinaggio  le  terre  dei  Normanni  qualunque  sia 
»  il  feudo  a  cui  appartengono,  salvi  però  i  dirilti  ap- 
*  partenenti  ai  signori  che  anno  dominio  in  detti  feudi.  • 
Anclie  in  Inghilterra  noi  troviamo  imposte  moltissime 
resirizioni  agli  stranieri.  Collo  stabulo  9  del  1°  anno  di 
Riccardo  IH,  fu  stabilito  che  i  commercianti  stranieri 
dovessero  vendere  le  loro  mercanzie  all'  ingrosso  e 
solamente  nei  primi  otto  mesi  dopo  l'arrivo  nel  regno, 
ed  adoprarne  il  prezzo  nella  compra  di  generi  inglesi  : 
che  nessuno  straniero  potesse  vendere  o  comprare  lana 
nel  reame  o  fabbricare  drappi  di  lana:  che  nessuno  stra- 
niero potesse  essere  artigiano  o  domestico.  I  contrav- 
ventori di  tali  disposizioni  erano  puniti  con  pene  rigo- 
rose. Lo  statuto  13  del  22°  anno  di  Enrico  Vili  proibì 
agli  stranieri  di  esercitare  alcun  mestiere  o  professione, 
e  Carlo  II  vietò  di  adoperare  gli  stranieri  come  fattori 
nelle  isole  o  colonie  soggette  a  S.  M. 

Però,  come  il  commercio  e  l'interesse  mercantile 
è  stato  sempre  lo  scopo  della  nazione  inglese  nella  sua 
politica,  nelle  sue  istituzioni,  nelle  sue  relazioni  inter- 
nazionali, forza  è  chela  legislazione  porli  l'impronta 
delle  tendenze  di  questa  nazione.  Per  favorire  l'interesse 
commerciale  e  le  transazioni  furono  concessi,  secondo 
il  bisogno,  alcuni  favori  ai  mercanti  stranieri.  Noi  tro- 
viamo fino  dai  tempi  di  Giovanni  senza  Terra  (1215)  al- 
cune disposizioni  in  favore  dei  mercanti  (art.  50),  e  altre 
'mollissime  ne  troviamo  nei  tempi  successivi  secondo  i 
bisogni    del    commercio.  Senza  farne  l'enumerazione 
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noteremo  solamente  come  ai  tempi  di  Giorgio  li,  nel- 
l'anno 22°  del  suo  regno,  per  incoraggiare  la  pesca  della 
balena  fu  promulgato  uno  statuto  col  quale  si  accordava 
la  ciliadinanza  inglese  a  qualunque  slraniero  avesse  ser- 
vito per  tre  anni  su  di  un  bastimento  inglese  che  faceva 
la  pesca.  Altra  volta  la  cittadinanza  inglese  fu  conferita 
per  interessi  politici;  così  solto  lo  stesso  Giorgio  II  nel- 
l'anno 13*>  del  suo  regno  per  favorire  l'emigrazione  dei 
protestanti  che,  vessali  in  Europa,  si  rifugiarono  nelle 
colonie  inglesi,  fu  emanalo  uno  statuto  col  quale  era  con- 
ferita la  cittadinanza  inglese  a  qualunque  straniero  che 
per  7  anni  avesse  dimorato  nelle  colonie.  E  solto  Gior- 
gio III,  per  favorire  la  Società  delle  Indie  che  avea  biso- 
gno di  un  prestito,  fu  concesso  agli  stranieri  di  godere 
l'ipoteca  sui  fondi  liberi  o  enfiteutici  esistenti  nelle  Indie. 

Tutto  ciò  rivela  lo  spirito  della  legislazione  inglese 
e  dimostra  all'evidenza  che  il  commercio  è  sorto  ia 
Inghilterra  colle  sue  istituzioni.  Ed  è  perciò  che  oltre  le 
rigorose  disposizioni  circa  gli  stranieri,  dettate  dall'in- 
teresse mercantile,  troviamo  nel  5°  anno  di  Giorgio  I 
lo  statuto  27  col  quale  è  proibito  agi'  Inglesi  di  por- 
tare la  loro  industria  e  le  loro  manifatture  in  paese 
slraniero;  sotto  pena  di  perdere  la  cittadinanza  e  di  di- 
venire incapaci  di  succedere  o  di  ricevere  alcun  legato 
in  Inghilterra  se  non  ritornavano  entro  i  sei  mesi  dal- 
l' avviso  loro  dato  dal  console  o  ministro  inglese. 

14.  I  primi  tentativi  per  temperare  le  rigorose  di- 
sposizioni a  carico  degli  stranieri  furono  fatti  dalla  Chiesa; 
la  quale  non  poteva  conciliare  gì*  inumani  diritti  di  al- 
binaggio  e  di  naufragio  coi  precetti  di  una  religione 
nemica  di  ogni  disuguaglianza  fra  gli  uomini;  e  perciò 
in  quei  luoghi  in  cui  avea  qualche  autorità  il  diritto 
canonico  furono  alleggeriti  i  rigori  contro  gli  stranieri. 
Altri  temperamenti  furono  apportati  dalla  civiltà,  dal 
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progresso  e  aai  bisogno  reciproco  di  alhirgare  i  ?ap- 
porti  colle  genli  estere ,  e  così  furono  falle  le  conven- 
zioni diploiiìaliche  basale  sul  sistema  della  reciprocità, 
colle  quali  si  cercò  di  assicurare  ai  proprii  sudditi  di- 
moranti in  paese  straniero  alcuni  vaninggi,  conceden- 
doli uguali  anche  ai  sudditi  di  quel  paese  dimoranti  ne! 
territorio  delio  Stato. 

Parecchi  trattali  furono  stipulati  per  abolire  il  di- 
ritto di  albin-iggio  col  patto  della  reciprocità,  ma  colle 
trattative  diplomaiiclie  si  sarebbe  arrivati  troppo  lardi  ad 
una  radicale  riforma  della  legislazione  interna  dei  nuovi 
Stati,  se  non  sopraggiuiii:eva  la  rivoluzione  del  1789 
che  modificò  completamente  le  basi  di  tutte  le  quistioni 
sociali  e  politiche. 

La  rivoluzione  francese,  che  ebbe  per  scopo  di  ri- 
vendicare i  diritti  dell'  uomo,  colle  riforme  radicali  che 
operò  in  tutti  gli  ordinamenti  sociali  e  colle  idee  filan- 
tropiche con  cui  rinno vello  il  passato,  non  poteva  con- 
servare le  barriere  che  tenevano  divisi  i  popoli.  L'As- 
semblea costituente  proclamò  infatti  che  il  diritto  di 
albinaggio  era  contrario  ai  principi!  di  fratellanza  che 
devono  legare  tulli  gli  uomini,  qualunque  fosse  il  loro 
paese  ed  il  loro  governo;  che  questo  diritto,  adottato 
in  tempi  barbari,  dovea  essere  proscritto  da  un  popolo 
che  avea  fondato  la  sua  costituzione  sul  rispetlo  dei  di- 
ritti dell'uomo  e  del  cittadino,  e  che  la  Francia  libera 
dovea  aprire  le  sue  porte  a  lutti  i  popoli  invitandoli  a 
venire  a  godere  sotto  un  governo  libero  i  diritti  sacri 
ed  inviolabili  dell'umanità.'  Il  6  agoslo  1790,  l'Assem- 
blea costituente  formulando  questi  principii  in  disposi- 
zioni legislative,  decretò  l'abolizione  del  diritto  di  al- 
binaggio senza   reciprocità,  e  con   successivo    decreto 

*  Masse,  Droil  commercial ,  hi.  II,   tìt.  2,  cbcp    ^,  ssct.  4,  §4,  ^ 
il  qoale  cita  Blotif  du  dicrei  du  6  aoùi  ^790. 
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dell' 8  aprile  1791,  gli  stranieri  anche  non  residenli  in 
Francia  furono  ammessi  a  raccogliere  la  successione  di 
un  francese.  Altre  generose  disposizioni  in  favore  degli 
stranieri  noi  troviamo  nella  legge  del  9  marzo  1793. 

*15.  Quando  il  sistema  repubblicano  fu  seguilo  da 
un  sistema  monarchico  sotto  nome  di  consolalo,  le  idee 
saggiamente  liberali  della  costituente  rispetto  agli  stra- 
nieri non  trionfarono.  Nella  redazione  del  codice  civile 
due  erano  i  sistemi  che  si  potevano  seguire:  o  ammet- 
tere gli  stranieri  al  godimento  compiuto  dei  diritti  civili 
senza  reciprocità,  il  che  sarebbe  stato  conforme  ai  prin- 
cipii  dell'equità  naturale;  o  consacrare  il  sistema  della 
reciprocità  con  cui  sì  concedevano  agli  stranieri  alcuni 
vantaggi  sulle  basi  delle  relazioni  diplomatiche  esistenti 
colla  nazione  cui  essi  apparlenevano.  Questo  ultimo 
prevalse,  eTarticoIo  11  del  codice  di  Napoleone  stabilì 
che  gli  stranieri  godrebbero  in  Francia  gli  stessi  diritti 
civili  che  sono  o  saranno  accordati  ai  Francesi  dai 
trattati  colla  nazione  cui  essi  appartengono. 

L'articolo  11  del  codice  francese,  nella  forma  inde 
terminata  con  cui  fu  redatto,  può  aprire  il  più  largo 
campo  air  arbitrio.  Forse  fu  preferita  quella  forma 
per  dare  al  primo  console  una  gran  forza  rispello  alle 
potenze  straniere,  ma  non  si  può  conciliare  coi  pro- 
gressi della  legislazione  nei  tempi  moderni.  Il  far  dipen- 
dere r  esercizio  dei  diritti  civili  degli  stranieri  dai  trat- 
tati, è  un  principio  di  altri  tempi,  e  che  rende  incerto 
qualunque  diritto.  Esso  subordina  a  considerazioni  po- 
litiche esteriori,  alle  alleanze  ed  amicizie  dei  sovrani 
la  condizione  civile  di  una  numerosa  classe  di  persone, 
le  quali  potrebbero  essere  private  dell'  esercizio  dei  loro 
diritti,  se  una  circostanza  qualunque  rompesse  l'ar- 
monia fra  i  sovrani.  Noi  sappiamo  che  tale  non  è  lo 
spirito  della  legge,  e  che  il  legislatore  francese  non  pò- 


CAPITOLO   II.  21 

Irebbe  applicare  l'articolo  11  in  conlradizione  coi  prin- 
cipii  della  civiltà  moderna;  ma  non  vi  à  dubbio  che  la 
redazione  deirarticolo  è  antiliberale  specialmente  valu- 
tando la  forza  delle  signiticanli  parole  par  les  traités ,  e 
r  indeterminazione  delle  altre  droits  civils  colle  quali  si 
può  pure  intendere  tutte  le  facoltà  riconosciute  e  sanzio- 
nate dalla  legge  civile.* 

Noi  non  vogliamo  allungarci  a  commentare  T  arti- 
colo 11:  notiamo  solamente  che  T  interpretazione  data 
a  quell'articolo  dai  giureconsulti,  e  la  maniera  con  cui 
è  stato  applicato,  anno  eliminati  gl'inconvenienti  che 
derivano  dalla  sua  redazione.  Infatti  interpretando  be- 
nignamente le  parole,  si  arrivò  a  conchiudere  che  il 
diritto  della  proprietà  immobiliare  e  i  diritti  secon- 
darli che  ne  derivano,  il  diritto  di  slare  personalmente 
in  giudizio,  il  diritto  di  contrarre  matrimonio  anche 
con  una  francese  ed  altri  diritti  civili  appartengono  agli 
stranieri  indipendentemente  da  qualunque  trattalo.  Tan- 
toché la  disposizione  dell'articolo  11,  che  sarebbe  inde- 
terminala se  si  volesse  tener  conto  della  lettera,  valu- 
tando lo  spirito  della  legislazione,  si  è  applicata  solamente 
a  certi  diritti  espressamente  negati  dalla  legge  francese 
allo  straniero  per  ragione  di  reciprocità,  come  sono  il 
diritto  di  farsi  attore  in  giudizio  senza  prestare  la  cau- 
zione judicatum  solvi,  il  diritto  di  succedere  ab  intestato 
e  di  ricevere  per  donazione  o  per  testamento  V  esclu- 
sione del  beneficio  della  cessione  giudiziaria,  la  sottomis- 
sione di  pieno  diritto  all'arresto  personale,  e  quindi  si 
è  arrivato  a  conchiudere  che  lo  straniero  gode  in  Trancia 
tutti  i  diritti  civili  che  sono  concessi  ai  forestieri,  eccet- 
tuali solamente  quei  diritti  che  espressamente  gli  sono 
negati  con  speciali  disposizioni  della  legge 

*  Lc<ti,  t.  li,  p.  H3    Demangeat ,  «p.  cit.  n.  54^ 


22  PRELIMINARI. 

Notiamo  finalmente  che  le  disposizioni  relative  al 
diritto  di  succedere,  le  quali  sono  consacrate  negli  arti- 
coli 726  e  912  del  codice  di  Napoleone,  furono  modifi- 
cate colla  legge  del  l^  luglio  1819.  L'articolo  72i)  ap- 
plica testualmente  Tincapacità  generale  dell'articolo  11 
al  diritto  di  raccogliere  un'eredità  in  Francia,  e  l'arti- 
colo 912  slabilisce  che  non  si  può  in  nessuna  guisa 
disporre  in  favore  di  uno  straniero  che  nel  caso  in  cui 
lo  straniero  potesse  disporre  in  favore  di  un  francese. 
Questi  due  articoli  riproducono  sotto  altra  forma  il 
diritto  di  albinaggio  che  si  era  voluto  proscrivere:  e 
benché,  come  fa  notare  lo  Zaccaria,  '  grande  sia  la  diffe- 
renza tra  il  diritto  di  albinaggio  e  quello  determinato 
dai  citati  articoli,  pure  è  indubitato  che  furono  la  con- 
seguenza della  dottrina  del  medio-evo.  La  legge  del  1819 
corresse  tale  anomalia,  dichiarando  che  gli  stranieri  pos- 
sono succedere,  ricevere  e  disporre  in  tutta  la  Francia 
allo  stesso  modo  che  i  francesi,  senza  condizione  di  reci- 
procità; salvo  il  caso  di  divisione  della  stessa  eredità  tra 
coeredi  francesi  e  stranieri,  che  allora  i  coeredi  fran- 
cesi possono  prelevare  sui  beni  esistenti  in  Francia  una 
porzione  eguale  al  valore  dei  beni  esistenti  in  paese 
straniero  da  cui  sarebbero  esclusi  a  qualunque  titolo 
in  virtù  di  leggi  o  di  costumi  locali.^ 

*16.  Per  quello  che  si  riferisce  alla  condizione  degli 
stranieri  in  Inghilterra  nei  tempi  moderni  avvertiremo 
che  questa  parte  di  legislazione  è  stata  ordinata  ed  ar- 
monizzata solamente  durante  il  regno  di  Vittoria.  Alcuni 
tentativi  furono  fatti  sotto  Giorgio  II,  ma  restarono  in- 
fruttuosi. Solo  nel  1843  M.  Hutt  presentò  alla  Camera 
dei  Comuni  un  bill  per  modificare  la  condizione  degli 
stranieri  e  riformare  la  legislazione  sul  proposito.  La 

*  Zaccaria,  Droit  cittì  frangais,  '•  '»  §  ^^^ 
'  Vedi  I'  App«ndio«. 
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Camera  dei  Comuni  giudicò  le  proposte  di  forma  troppo 
liberale,  ed  il  bill  fa  rigettato.  Però  la  Camera  espresse 
il  desiderio  di  rivedere  questa  parte  di  legislazione 
e  diminuire  i  gravami  per  la  naturalizzazione.  Fu 
perciò  nominala,  sulla  proposta  dello  slesso  M.  Hult,  una 
Commissione  per  studiare  quella  parte  di  legislazione 
che  si  riferiva  agli  stranieri  e  per  proporne  le  oppor- 
tune modificazioni.  La  commissione  fece  il  suo  rap- 
porto e  le  sue  proposte  il  2  giugno  1843,  e  in  conse- 
guenza di  una  lunga  discussione  la  condizione  degli 
stranieri  fu  determinala  dallo  statuto  7  e  8  di  Vittoria 
promulgato  il  6  agosto  1844,  art.  7  e  8. 

Questo  statuto  raodifìoò  molte  disposizioni,  altre  ne 
abrogò  :  determinò  le  condizioni  per  ottenere  la  natura- 
lizzazione ed  accettò  molte  delle  proposte  del  Comitato, 
tranne  quella  di  rendere  gli  stranieri  capaci  di  possedere 
beni  immobili  in  Inghilterra;  capacità  che  la  politica 
ombratile  e  non  motivata  del  Parlamento  non  volle  ac- 
cordnre. ' 

Tralasciamo  di  esporre  come  la  legislazione  inglese 
abbia  regolato  i  diritti  degli  stranieri,  noteremo  che  la 
condizione  giuridica  degli  stranieri  è  slata  legalmente 
determinata  durante  il  regno  di  Vittoria  nel  1844  e  no- 
tabilmente migliorata  dallo  statuto  11™°,  cap.  20  Vict.,  e 
dalla  legge  più  recente  del  1870,  st.  33,  e  34  Vict.,  e.  U 
{Natiiralisalion  ad),  che  esporremo  nell'Appendice.* 

17.  Per  quello  che  si  riferisce  alla  condizione  attuale 
degli  stranieri  innanzi  alla  legislazione  nostra  dobbiamo 
osservare  che  il  Codice  civile  italiano,  promulgato  dopo 
la  costituzione  del  Regno  d'Italia,  à  fissato  definitivamente 


'  Le  Baron  ,  !.■  coìe  dei  élranger$  :  Westoby,  Résumé  de  la  ligitta- 
t  (-n  aiìgldise 

•  Vedi  Ap|undictì     juj.   ft'tT,  5"jl. 
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la  condizione  degli  stranieri  ann  mettendo  a  loro  riguarda 
principii  liberali  che  sono  il  completamento  delle  nostre 
liberali  tradizioni  rispetto  ai  forestieri. 

Il  nostro  codice  non  solo  à  equiparato  la  condi- 
zione dello  straniero  a  quella  del  cittadino  per  quello 
che  si  riferisce  al  godimento  dei  diritti  civili  (art.  4), 
ma,  imitando  la  lodevole  iniziativa  data  dal  Belgio,  à 
voluto  codificare  altresì  i  principii  con  cui  devono  ap- 
plicarsi le  leggi  straniere,  e  stabilire  alcuni  criterii  per 
risolvere  i  conflitti  di  legislazioni,  la  di  cui  ragionevo- 
lezza valuteremo  meglio  nei  capitoli  seguenti. 

In  verità  presso  noi  non  sono  state  mai  adottate  le 
enormezze  che  formavano  la  ragione  comune  degli  allri 
Stati  di  Europa  :  e  specialmente  i  diritti  di  albinaggio  e 
di  naufragio.  Nell'antico  Regno  delle  Due  Sicilie  tro- 
viamo fin  dai  tempi  di  Federico  Svevo  due  costituzioni 
da  cui  sono  tratte  le  autentiche  Omnes  peregrini  e  Na^ 
vigia,  una  sotto  il  titolo  del  codice  Comunia  de  succes- 
sionibus ,  r  altra  sotto  il  titolo  De  furtis  et  serro  cor' 
nipto.^  Golia  prima  queir  imperatore,  mentre  dava  piena 
facoltà  agli  stranieri  di  testare,  toglieva  la  successione 
degli  ospiti  mettendo  a  cura  dei  vescovi  locali  di  conse- 
gnare i  beni  agli  eredi.  Coli' altra  abrogava  l'universale 
consuetudine  d'impadronirsi  degli  avanzi  del  naufragio» 
Anche  sotto  Carlo  V  noi  troviamo  generose  disposizioni 
in  favore  dei  naufraghi.^  Quando  poi  nella  maggior  parte 
delle  contrade  di  Europa  il  diritto  di  appropriarsi  i  beni 
degli  stranieri  era  considerato  come  un  vero  diritto  di 
regalia,  presso  di  noi  l' albinaggio  si  applicava  solamente 
ai  cittadini  di  quegli  Stati  che  lo  praticavano  a  danno 
dei  nostri  connazionali.  Così  era  nell'antico  regno  delle 
Due  Sicilie,  ove  prima  della  promulgazione   del    co- 

'  Cod.,  lìb.  IV,  lit.  59,  tit.  2. 

*  Rocco,  Diritto  civile  internazionale ,  perle  <■,  cap.  4 
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dice  che  stabilì  come  regola  la  reciprocità  (art.  9),  l'ai- 
binaggio  era  proscritto  dai  trattati  esistenti  con  molti 
Slati.  Nella  collezione  delle  praniraaticlie,  sotto  il  titolo 
foedera,  si  trovano  molti  trattati  stipulati  per  la  mutua 
capacità  di  succedere  tra  i  rispettivi  nazionali:  così  nei 
trattati  colla  Svezia,  con  l'Olanda,  con  la  Danimarca 
con  la  Porta  Ottomana,  colla  Russia  ed  in  quello  tra 
Luigi  XV  e  Carlo  III  di  Spagna  nel  1762.  Non  vogliamo 
negare  che  anche  gli  stranieri  cui  era  concesso  il  diritto 
di  succedere  e  possedere  beni  non  fossero  soggetti  a 
certe  disposizioni  gravose.  Tali  erano,  per  esempio,  la 
gabella  hcereditaria  che  consisteva  in  un  diritto  di  de- 
trazione cui  erano  soggetti  gli  stranieri  ammessi  a  suc- 
cedere nel  Regno  delle  Due  Sicilie,  o  che  a  qualunque 
titolo  vi  acquistavano  beni.  Tale  diritto  fu  abolito  per 
ragione  di  reciprocità,  rispetto  ai  sudditi  austriaci  con 
una  convenzione  conchiusa  a  Vienna  il  19  aprile  1844,  e 
rispetto  ai  sudditi  di  molti  altri  Stati  con  trattati  suc- 
cessivi. 1  forestieri  poi  possessori  di  beni  e  domiciliali 
all'estero  erano  tenuti  ad  una  contribuzione  fiscale  straor- 
dinaria, detta  diritto  di  valimento,  e  pel  timore  che  non 
frodassero  il  fisco  con  simulale  vendite  dei  loro  effetti 
ai  nazionali,  non  era  permesso  agli  stranieri  di  alienare 
i  loro  beni  ai  cittadini  dimoranti  nel  regno  senza  aver 
prima  ottenuto  il  reale  beneplacito.  Tale  provvedimento 
dato  da  Vittorio  Amedeo  nel  1714  per  la  Sicilia,  fu  esteso 
anche  a  Napoli;  anzi  nel  1745  fu  stabilito  che  l' effetti  va 
e  reale  alienazione  a  prò  dei  nazionali  non  togliesse  i 
gravami  cui  erano  soggetti  i  beni  degli  stranieri  se  non 
per  grazia  sovrana  o  per  transazione  col  fisco. 

Quando  nell'antico  regno  delle  Due  Sicilie ,  alle  cosii- 
luzioni,  ai  capitoli,  alle  prammatiche,  alle  consuetudini 
generali  e  locali  fu  sostituito  il  codice  (26  marzo  1819), 
il  legislatore  consncrò  il  sistema  della  stretta  reciprocità. 
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Nell'articolo  9  del  citalo  codice  si  trova  scrino:  <r  Appar- 
»  lenendo  ai  nazionali  del  Regno  delle  Due  Sicilie  l'eser- 
9  cizio  cosi  dei  diritti  civili,  come  dei  diritti  poliiìci, 

>  compete  1'  esercizio  dei  soli  diritti  civili: 

*  1«  Agli  stranieri  per  quei  diritti  che  la  nazione 
»  cui  essi  appartengono  accordi  ai  nazionali  :  salve  le 
p  eccezioni  che  per  transazioni  diplomatiche  potrebbero 
»  aver  luogo; 

B  2<»  Agli  stranieri  ammessi  dal  governo  a  stabilire 

•  il  loro  domicilio  nel  regno  per  tutto  quel  tempo  che 
»  continueranno  a  risedervi.  » 

E  neir articolo  617  è  scritto:  ♦  Uno  straniero  è  am- 

>  messo  a  succedere  nei  beni  che  lo  straniero  o  nazio- 
t  naie  possedeva  nel  territorio  del  regno  in  conformità 
f  dell'articolo  9,  n»  2.  > 

Da  tali  articoli  si  conchiude  che  i  forestieri  cui  era 
dato  fissare  il  loro  domicilio  nel  regno  di  rs'apoli, 
erano  considerati  giuridicamente  come  capaci  di  godere 
tutti  i  diritti  civili  e  quindi  di  fare  testamento,  succe- 
dere, slare  in  giudizio,  contraltare,  alienare,  ec,  la 
quale  facoltà  era  pure  concessa  agli  esteri  non  aventi 
domicilio  nel  regno,  ma  a  reciprocità. 

IN'elle  legislazioni  che  vigevano  negli  altri  Stati  in 
cui  era  divisa  l'Italia,  circa  il  godimento  dei  diritti  ci- 
vili concesso  agli  stranieri,  predominava  il  sistema  della 
reciprocità  dalla  quale  erano  pure  determinale  le  norme 
per  le  successioni.  Noi  vogliamo  qui  riferire  qualche 
disposizione  particolare  che  non  si  trova  nel  codice  delle 
Due  Sicilie.  L'articolo  26  e  27  del  codice  Albertino  per 
gli  Stati  di  Sardegna  è  nello  spirito  conforme  all'  arti- 
colo 9  e  647  del  codice  delle  Due  Sicilie  :  l' articolo  28 
à  una  disposizione  tutta  speciale  :  «  rson  potranno  gli 

•  stranieri  acquistare,  né  prendere  a  pegno,  ad  affilio, 

•  a  colonia  beni  stabili  nel  lerrilorio  dello  Stalo,  i  quali 
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*  Siene  situali  ad  una  distanza  minore  di  cinque  chilo- 
»  metri  dai  confini,  sotto  pena  di  nullità  del  contratto. 
»  Non  potranno  similmente  i  beni  che  si  trovano  in  tale 
»  condizione  aggiudicarsi  ad  alcuno  straniero  in  paga* 
»  mento  dei  suoi  averi,  ma  dovranno  sempre  i  detti 

>  beni  venire  subastati,  e  lo  straniero  sarà  sodisfatto  nel 
»  prezzo.  Il  tutto  senza  pregiudizio  delle  maggiori  proi- 
j»  bizioni  per  alcuno  degli  Stati  stranieri,  stabilite  coi 
»  trattati.  » 

L'articolo  702  del  citato  codice  poi  dispone:  «  Lo 

»  straniero  che  possiede  beni  nello  Stato,  può  disporne 

»  per  testamento  anche  in  favore  di  uno  straniero,  a 

*  norma  dell'articolo  26  {che  sanziona  il  sistema  della 
»  reciprocità),  is'el  caso  poi  che  non  potesse  disporre  a 
»  norma  di  detto  articolo,  potrà  nulla  di  meno  disporre 

*  a  favore  di  un  suddito.  > 

Nel  codice  per  gli  Stati  di  Parma  e  Piacenza  si 
trova  scritto  all'articolo  1402:  e  Non  possono  essere 
»  compratori  nemmeno  all'asta  pubblica,  sotto  pena  di 

>  nullità  del  contralto,  né  direttamente,  né  per  inter- 

*  posta  persona,  i  forestieri  per  rispetto  ai  beni  stabili, 
9  quando  loro  non  siane  guarentita  la  facoltà  dai  trat- 

*  tati  e  dalle  dichiarazioni,  o  quando  non  ne  abbiano 

*  ottenuto  anteriormente  il  beneplacito.  »  E  l'art.  619, 
comma  5,  dispone:  «  Il  forestiero  che  avrà  fatto  acquisti 

*  di  beni  stabili  in  questi  Ducati,  qualora  non  possa  gio- 

*  varsi  di  quanto  è  disposto  neir  articolo  32  {che  san- 
»  ziona  il  sistema  della  reciprocità) ,  potrà  disporre 
»  anche  per  testamento,  purché  disponga  in  favore  di 
»  un  cittadino  di  questi  Stati.  » 

Nella  legislazione  toscana  noi  troviamo  primiera- 
mente favorita  la  condizione  dei  forestieri  solo  per  allet- 
tarli a  certi  centri  di  commercio.  Sono  celebri  sotto 
questo  rispetto  le  leggi  di  Ferdinando  1,  per  attrarre  i 
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forestieri  al  porto  di  Livorno.  (L.  del  10  giugno  1593). 
Circa  poi  la  capacità  dei  forestieri  ad  acquistare  beni 
slabiii  0  a  riceverli  per  liberalità  testamentaria  o  per 
legittima  successione  dei  nazionali,  prevalse  il  sistema 
della  reciprocità,  sanzionata  dal  motuproprio  del  1784  e 
dalla  legge  del  18  agosto  1814.  L'articolo  30  di  detta 
legge  dice  :  «  Tutti  i  forestieri  appartenenti  ad  un  paese 
»  in  cui  i  sudditi  delli  Stati  di  Toscana  non  vengono 
»  esclusi  dalle  successioni,  sono  abilitati  a  succedere 
»  nelli  Stati  di  Toscana  nel  modo  stesso  col  quale  suc- 
>  cedono  i  sudditi  medesimi.  »  Ma  più  tardi  la  capacità 
degli  stranieri  a  succedere  ed  acquistare  in  Toscana 
fu  notabilmente  modificata  dal  sovrano  motupropria 
dell' 11  dicembre  1835,  il  quale  abolì  quasi  completa- 
mente il  sistema  della  reciprocità,  riconoscendo  che 
r  escludere  gli  esteri  dalle  successioni  per  diritto  di  ri» 
torsione  era  contrario  ai  veri  interessi  dello  Stato. 

L'articolo  T  del  citato  motuproprio  dice:  «Li  esteri, 

•  a  qualunque  nazione  appartengano,  saranno  ammessi 

•  nell'avvenire  a  succedere  in  tutta  l'estensione  del 
»  territorio  dei  nostri  Stati,  nelle  eredità  testate  ed  in- 

•  testate,  e  ad  acquistare  per  qualunque  titolo,  anche 
»  lucrativo,  alla  pari  dei  nostri  sudditi  e  nel  modo 
»  stesso  ed  ai  medesimi  etTetli  senza  che  ad  alcuno  di 
»  essi  possa  opporsi  la  esistenza  di  leggi  che  inabilitino 
»  i  Toscani  a  succedere  ed  acquistare  nello  Stato  a  cui 
»  appartiene.  »  Il  liberale  principio  sanzionato  dall'arti- 
colo 1°,  era  poi  modificato  nel  solo  caso  di  concorrenza 
di  coeredi  toscani  e  stranieri  dall'articolo  2.  «  Nel  caso 
»  di  divisione  di  una  successione  deferita  per  atti  di 

•  ultima  volontà  o  per  disposizione  della  legge  ad  eredi 
»  toscani  e  stranieri  e  composta  di  beni  situati  parte 
»  in  Toscana,  parte  all'estero,  gli  eredi  toscani  potranno 
»  prelevare  sui  beni  situati  nel  granducato  una  porzione 
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»  eguale  in  valore  ai  beni  posti  in  paese  straniero,  e 

>  dai  quali  per  leggi  o  statuti  di  quel  paese  vengono 
»  esclusi,  e  tal  disposizione  si  applicherà  pure  agli  eredi 
»  per  titolo  singolare  ed  ai  legalarii   » 

Nel  ducato  di  Lucca  1'  articolo  53  del  decreto  rela- 
tivo alle  successioni  del  22  novembre  1818  stabilì: 
*  I  forestieri  appartenenti  ad  uno  Stato  in  cui  i  sudditi 
B  dello  Stato  di  Lucca  non  sono  esclusi  dalla  successione, 
»  sono  ammessi  a  succedere  nello  Stalo  di  Lucca  nel 
»  modo  stesso  col  quale  succedono  i  sudditi  lucchesi.  » 

Notiamo  inoltre  che,  secondo  il  Regolamento  legi- 
slativo sanzionato  da  Gregorio  XVI  e  vigente  nello  Stato 
Pontifìcio  fin  dal  1»  gennaio  1835,  è  stabilito,  titolo  II, 
articolo  8:  «  Gli  stranieri  sono  capaci  di  succedere  al- 
»  l'eredità  testata  o  intestata  e  di  acquistare  nello  Stato 
»  Pontificio  se,  e  come  per  le  leggi  vigenti  nei  paesi 
»  esteri,  saranno  capaci  di  succedere  e  di  acquistarci  i 
»  sudditi  pontificii,  salve  le  convenzioni   politiche  e  i 

>  trattati. 

Finalmente  a  norma  dell'art.  9  del  titolo  prelimi- 
nare, codice  civile  pel  cantone  Ticino,  è  dichiarato:  «  Le 

>  leggi  favoriscono  ed  obbligano  anche  lo  straniero  in 
9  quanto  soggiorna,  contralta,  possiede  o  può  acquistare 
»  nel  cantone.  Per  godere  però  del  benetìcio  della  legge 
»  dovrà  provare  lo  straniero  che  i  Ticinesi  sono  am- 
"  messi  ad  eguali  diritti  nello  Stato  cui  egli  appartiene. 

>  Lo  straniero  è  sempre  escluso  da  quei  diritti  il  cui 
j»  esercizio  richiede  essenzialmente  la  qualità  di  cilta- 
»  dino  ticinese.  » 

Qualunque  sieno  stale  presso  noi  le  restrizioni  circa 
il  diritto  di  alienare,  edi  gravami  imposti  agli  stranieri, 
pure  è  indubitato  che  nei  tempi  moderni  noi  possiamo 
dire  con  sodisfazione  che  il  codice  civile  italiano  segna 
un  vero  progresso,  perchè  à  voluto  mettere  in  armonia 
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i  diritti  degli  stranieri  col  principio  delie  nazionalità  che 
è  la  base  del  nostro  diritio  pubblico. 

18.  Per  quello  che  si  riferisce  alla  condizione  degli 
stranieri  in  alcune  altre  legislazioni,  noteremo  che,  in 
Olanda,  secondo  l'art.  9  della  legge  del  15  maggio  1829, 
il  diritto  civile  del  reame  è  lo  stesso  per  gli  stranieri  e 
per  gli  olandesi,  ammenoché  la  legge  non  abbia  espres- 
samente dichiarato  il  contrario.  L'  articolo  33  del  codice 
austriaco  stabilisce  che  gli  stranieri  godono  gli  slessi 
diritti  che  gl'indigeni,  quando  la  qualiià  di  cittadino  non 
è  richiesta;  ma  per  i  casi  dubbii  il  diritto  di  aibinaggio 
è  in  vigore.  In  Ispagna,  secondo  Tarticolo  18  del  codice 
di  commercio,  gli  stranieri  che  avranno  ottenuto  la  loro 
naturalizzazione,  o  che  avranno  il  loro  domicilio  nella 
Spagna  conforme  alle  leggi  del  paese  potranno  esercitare 
il  commercio  cogli  stessi  diritti  e  cogli  stessi  vantaggi 
dei  sudditi  spagnuoli.  Per  quelli  poi  non  naturalizzati 
0  non  autorizzati  a  lìssare  il  domicilio  legale,  non  po- 
tranno esercilare  il  commercio  nel  territorio  spagnuolo 
che  uniformandosi  alle  regole  convenute  ed  ai  trattati 
esistenti  coi  loro  governi  rispettivi.  In  mancanza  di 
trattati  si  ammette  la  stretta  reciprocità.  In  Russia  gli 
stranieri  non  possono  esercitare  il  commercio  che  a  con- 
dizione che  sieno  iscritti  in  guildeo  divisione  dell'or- 
dine dei  commercianti.* 

'  ìlia&*kr  Oroit  commerciai^  io<r.  •«. 
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CAPITOLO  III. 
Considerazioni  storiche  sul  rapporto  di  sudditanza. 

49.  Origine  del  rapporto  di  sudditanza  nel  medio  evo.  —  20.  Del 
concetto  della  sudditanza  dopo  Carlomagno.  —  21,  Del  fonda- 
mento della  sudditanza  in  Inghilterra.  —  22.  Negli  Stati  mo- 
derni la  sudditanza  è  stata  diversamente  considerata  secondo 
la  prevalenza  del  diritto  feudale  o  del  diritto  romano. 

19.  La  sudditanza  è  uno  dei  principali  rapporli 
che  determina  la  subordinazione  dell' individuo  all'auto- 
rità  sovrana  ed  alla  legge  del  suo  paese.  Essendo  stato 
duplice  il  sistema  seguito  nel  delerminare  il  fondamento 
di  questo  rapporto,  noi  slimiamo  indispensabile  premet- 
tere alcune  considerazioni  storiche  per  chiarire  la  ragione 
dei  sistemi. 

iSel  medio  evo  due  furono  gli  elementi  da  cui  de- 
rivò la  sudditanza,  e  molto  bene  distinti,  nelle  due  parti 
di  popolazioni  soggette  ai  Franchi  ed  agli  altri  re  bar- 
bari. I  Franchi  che  si  considerarono  in  tutto  eredi  dei 
diritti  dell'impero  imposero  il  giuramento  di  fedeltà  ai 
loro  sudditi  ed  a  preferenza  a  quelli  che  abitavano  le 
città,  imitando  gl'imperatori  romani  i  quali  obbliga- 
vano al  giuramento  i  cittadini  e  gli  abitanti  delle  Pro- 
vincie. Il  giuramento  di  fedeltà  fu  una  delle  forme  con 
cui  si  stabili  il  rapporto  di  suddiianza  perchè  esso  legava 
indissolubilmente  il  cittadino  al  suo  sovrano.  L' altro 
fattore  della  sudditanza  fu  effetto  delle  tradizionali  abi- 
tudini delle  tribù  germaniche.  '  Queste  erano  ordi- 
nariamente guidate  da  un  capitano,  circondalo  da 
guerrieri  che   a  lui  volontariamente  si  consacravano 

*  Weslluke,  Confliet  of  Layp,  ebip.  2. 
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con  fedeltà  e  sotlomissione.  I  guerrieri  divennero 
rispetto  al  loro  capo  i  suoi  fidi  ed  i  veri  comp.igni 
d'arme,  e  questo  legame  che  li  univa  al  loro  condot- 
tiero divenne  più  stretto  quando  cominciarono  a  rice- 
vere qualche  benefizio  dal  loro  signore  e  si  sentiiono 
obbligati  alla  fedeltà  per  riconoscenza  e  gratitudine. 
Questi  benefizii  prima  consistevano  in  doni  ed  onori; 
come  sedere  a  tavola  col  loro  duce  o  ottenere  da  lui  armi, 
cavalli  e  simili;  poscia,  quando  i  capi  mediante  le  con- 
quiste sull'impero  d-ivennero  possessori  di  terre,  divi- 
sero le  terre  conquistate  tra  i  loro  fidi,  e  cosi  i  guer- 
rieri otteimero  certe  porzioni  di  terra  che  poi  si  dissero 
feudi,  e  la  fedeltà  e  la  sottomissione  al  loro  signore 
fu  per  loro  un  obbligo  di  riconoscenza  e  di  gratitu<line. 
Id  seguito,  fra  le  violenze  e  la  generale  confusione, 
divenne  continuamente  più  diffìcile  anche  per  i  proprie- 
tarii  allodiali  ed  indipendenti  di  difendere  la  loro  pro- 
prietà senza  mettersi  sotto  la  protezione  di  un  signore: 
s'introdusse  quindi  l'abitudine  di  raccomandare  la  sicu- 
rezza e  difesa  della  propria  persona  e  dei  proprii  dirilli  ad 
un  signore,  e  a  poco  a  poco  sì  organò  il  regime  feudale. 
<f  Cosi,  scrive  il  Guizoi,  si  formò  gradatamente  quella 
gerarchia  di  proprietà  e  di  persone  che  dovea  divenire 
la  feudalità  ;  così  per  la  divisione  iirogressiva  dei  bene- 
fizii si  estese  di  giorno  in  giorno  questa  serie  di  vassalli 
e  sottovassalli  legciti  gli  uni  agli  altri  da  obbligazioni 
simili ,  di  cui  era  principale  obbligo  la  fedeltà  che 
formava  il  titolo  del  loro  possesso.  Benché  nel  loro 
concatenamento  graduale  da  intermediario  ad  mierme- 
diario,  queste  obbligazioni  legassero  al  sovrano  la  mag- 
gior parte  dei  benefiziati,  e  imponessero  loro  certi  do- 
veri, diretti  0  indiretti,  di  fedeltà,  pure  in  ufia  società 
violenta  e  dappoco  questa  relazione  era  così  rimota  e 
sì   poco   potente  che  la  sudditanza  e  1'  unità  della  mo- 
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Darchia  non  potè  realizzarsi.  I  rapporti  più  efficaci  erano 
i  più  immediati  e  i  personali,  che  corrispondevano  alle 
amiche  abitudini  delle  tribù  germaniche.  Come  queste 
non  sentivano  altra  devozione  che  verso  il  condottiero 
della  banda,  così  i  vassalli  non  conobbero  altri  che  il 
loro  signore.  »  * 

20.  Carlomagno,  per  legare  più  direttamente  i  sud- 
diti alla  sua  persona  ed  al  suo  potere,  tenlò  di  rompere 
la  gerarchia  feudale,  di  mettersi  in  comunicazione  di- 
retta e  senza  intermediarli  cogli  uomini  liberi,  e  di 
fare  predominare  la  relazione  tra  re  e  cittadini  su 
quella  di  vassalli  e  signori.  Egli  si  sforzò  di  mutare  il 
concetto  di  fedeltà,  e  mentre  fino  allora  la  si  era  con- 
siderata come  un*  obbligazione  personale  deli'  uomo 
libero  verso  il  suo  capo,  quasi  ricompensa  aei  vantaggi 
e  della  protezione  che  ne  otteneva,  dopo  gli  ordina- 
menti di  Carlomagno  divenne  un'obbligazione  pubblica 
e  fu  reclamata  in  nome  della  sovranità  senza  alcuna 
considerazione  dei  beneficii  che  se  ne  fossero  ottenuti. 
La  sovranità  cominciò  così  ad  affrancarsi  dalla  gerarchia 
feudale  e  a  mostrarsi  come  potere  pubblico  esistente 
per  suo  proprio  diritto,  onde  si  modificò  T  idea  del  rap- 
porto di  sudditanza.  Però  il  concetto  di  Carlomagno  non 
potè  realizzarsi  perchè  i  proprietarii  inferiori  non  sa- 
pevano concepire  la  sudditanza  al  sovrano  trascurando 
quella  del  signore  dei  feudo,  con  cui  erano  in  rap- 
porto immediato;  e  perciò,  nei  suoi  statuti  ed  in  quelli 
di  san  Luigi,  non  fu  definito  quale  parte  dovesse  pren- 
dere il  vassallo  nel  caso  di  una  conlesa  fra  i  suoi  suc- 
cessivi superiori.' 

21.  Bell'Inghilterra  la  storia  del  rapporto  di  suddi 
lanza  seguì  le  stesse  fasi.  Secondo  alcuni  fu  Edmondo 

*  Guizot,  Essai  sur  l'histoire  de  Franee  .  p.  4é5. 
'  Wesliakc ,  lu"{j<i  cit. 

Diritlo  pi  ivato  iiUeiiiaztcnaU.  8 
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che  dimandò  il  primo  il  giuramento  a  lutti  gli  uomini 
liberi;  ma  è  certo  che  nella  collezione  delle  sue  leggi  non 
si  trova  nulla  in  proposito,  e  che  i  re  anglo-sassoni  non 
resero  obbligatorio  tale  giuramento.  Quegli  che  vera- 
mente obbligò  tutti  i  liberi  possidenti  a  prestare  un  giu- 
ramento personale  al  re,  fu  Guglielmo  il  Conquistatore. 
[]n  documento,  riferito  da  Guizot  all'anno  1071,  cono- 
sciuto sotto  il  nome  carta  de  quibusdam  statiitis,  ci  at- 
testa che  Guglielmo  impose  il  giuramento  di  fedeltà,  il 
quale  fu  effettivamente  piestaio  nel  1086  da  lutti  i  pro- 
prietarii  di  terre  in  tutte  le  contrade  d' Inghilterra.  Anzi 
mentre  Carlomagno  non  avea  definita  la  forza  compa- 
rativa del  giuramento  prestato  a  lui  e  di  quello  che  cia- 
scun vassallo  preslava  al  proprio  signore,  Guglielmo 
impose  il  giuramento  di  fedellà  a  lui  solo  contro  qua- 
lunque uomo.  Quest'esempio  fu  seguilo  da  Federico 
Barbarossa,  il  quale  nella  Dieta  di  Roncaglia  (1158)  sta- 
bilì che  nel  giuramento  di  fedeltà  che  il  vassallo  prestava 
al  signore,  dovesse  nominativamente  essere  esclusa  la 
persona  del  re. 

22.  Queste  brevi  considerazioni  storiche  sull*  ori- 
gine del  rapporto  di  sudditanza  ci  spiegano  la  naturale 
tendenza  a  considerare  tale  rapporto  come  qualche  cosa 
di  geografico  e  territoriale.  Infatti  il  titolo  originario 
della  fedeltà,  da  cui  derivò  la  sudditanza,  fu  il  possesso 
della  terra.  Anche  nel  giuramento  prestato  poi  al  re  la 
fedeltà  si  considerò  sulle  prime  come  connessa  al  suolo 
e  r  obbligazione  personale  come  Umilata  nell'estensione 
del  territorio:  tanto  che  si  dinotarono  sotto  il  nome  di 
sudditi  e  non  sudditi,  quelli  nati  dentro  o  fuori  il  ter- 
ritorio dello  Stato.  Da  ciò  derivò  che  quelle  nazioni  che 
conservarono  più  tenacemente  le  tradizioni  feudali  con- 
siderarono i  rapporti  tra  sovrano  e  suddito  ristretti  nel 
territorio  e  perciò^ammisero  la  massima  leqes  non  va- 


CAPITOLO  in.  35 

lent  extra  territorivm ,  di  cui  esamineremo  le  conse- 
guenze esponenilo  i  sistemi  seguiti  in  questa  materia. 
Nell'Inghilterra,  per  esempio,  presso  cui  le  tradizioni 
feudali  si  conservarono  più  tenacemente,  la  sudditanza 
si  fece  dipendere  dall'  essere  nato  dentro  o  fuori  il  rea- 
me, e  questo  principio  si  esagerò  tanto  che  si  disse 
i  figli  nati  in  Inghilterra  da  stranieri  potere  aver 
diritto  ai  privilegi  annessi  al  carattere  britannico,  ed 
i  figli  nati  da  inglesi  fuori  del  regno  unito  doversi  con- 
siderare come  stranieri.  Queste  due  massime  si  appli- 
carono tanto  rigorosamente  che.  facendo  dipendere  la 
sudditanza  dal  semplice  fatto  delia  nascila  nei  dominii 
di  un  sovrano ,  si  elevò  il  dubbio  se  il  figlio  del  re 
nato  accidentalmente  fuori  potesse  ereditare  la  corona. 
Il  dubbio  era  logico.  Eduardo  III,  stat.  25,  dopo  averlo 
eliminato  éissolutamente  per  l'erede  della  corona,  stabili 
che  lutti  i  figli  nati  all'  estero  da  padre  e  madre  inglesi 
dovessero  godere  il  beneficio  di  potere  accettare  1'  ere- 
dità in  Inghilterra,  purché  però  la  madre  avesse  passato 
il  mare  col  permesso  del  marito.  ' 

Questa  tendenza  a  considerare  la  sudditanza  come 
qualche  cosa  di  geografico  non  fu  accettata  presso  quelle 
nazioni  che  modificarono  le  tradizioni  feudali  coi  prin- 
cipii  del  diritto  romano.  La  cittadinanza  presso  il  po- 
polo romano  era  il  più  grande  privilegio,  e  la  suddi- 
tanza il  più  grande  onore,  e  quando  risorse  lo  studio 
del  diritto  romano  si  cominciò  a  comprendere  che  la 
sudditanza  dovesse  considerarsi  piuttosto  come  un  be* 
neficio  volontariamente  accettato,  che  come  un  legame 
necessariamente  imposto.  Perciò  essa  si  fece  dipendere 
più  dall'  elezione  volontaria  dell'  individuo  che  dal  fatto 
materiale  della  nascita.  Il  diritto  romano  che  personifi- 

'  Wesiiako,  The  eonflict  of  Latc$,  cbap.  1. 
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cava  quasi  tulli  i  diritti  di  famiglia  nella  persona  del 
padre,  stabiliva  che  il  fanciullo  dovesse  seguire  la  condi- 
zione di  suo  padre,  e  che  dovesse  considerarsi  cilladino 
non  già  del  luogo  in  cui  fosse  nato,  ma  di  quello  in  cui 
avrebbe  dovuto  nascere:  est  autem  originis  locus  in 
quo  quis  natus  est  nut  nasci  debuit  licei  forte  alibi  natus 
esset  matre  in  peregrinatione  parluriente.  ^ 

In  conformila  di  questo  principio  fu  slabililo  se- 
condo la  legislazione  francese  che  l' individuo  nato  al- 
l'estero da  padre  francese  dovesse  considerarsi  francese, 
non  perchè  il  figlio  siegue  la  condizione  del  padre,  ma 
perchè  si  presume,  secondo  riflette  il  Vallel,  che  ogni 
fanciullo  voglia  appartenere  alla  stessa  nazione  di  suo 
padre.*  E  lanlo  è  vero  che  la  legge  fece  dipendere  la 
scelta  della  nazionalità  dalla  libera  elezione  dell'  indivi- 
duo,  che  riserbò  pel  fanciullo  nato  all'estero  la  facoltà 
di  scegliere  la  nazionalilà  del  luogo  in  cui  era  nato, 
facendone  la  dichiarazione  alla  maggiore  età. 

Questo  modo  diverso  di  considerare  la  sudditanza 
dette  origine  ad  un  altro  sistema  per  delermiuare  i  rap- 
porti tra  sovrano  e  suddito;  e  mentre  il  primo  li  faceva 
dipendere  dal  territorio  e  li  lirailava  nell'  estensione  del 
territorio,  il  secondo  facendoli  derivare  dalla  libera  vo- 
lontà dell'  individuo  li  considerò  come  permanenti  fino 
a  dichiarazione  in  contrario,  e  li  fece  valere  anche  fuori 
del  territorio. 


«   Voet,  Ad  Pand  ,  V,  4,  |  91. 
«  —   l'on   presame  de  droil  que  cheque  citoycn  en  entrant  tlans  la 
Kociétó  réserre  à  ses  enfant»  le  droit  d'en  élre  niembres...   u  Droit  des  gens 
i.  4,  ^  2^2,  24S. 
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CAPITOLO  IV. 
Principii  fondamentali  secondo  il  nostro  sistema. 

23.  Coesistenza  armonica  delle  nazioni.  —24.  Diritto  di  sovranità 
degli  Stati.  -  25.  Le  leggi  fatte  per  un  popolo  non  si  possono 
applicare  a  popoli  diversi. — 26.  Ciascun  sovrano  può  eser- 
citare i  diritti  di  sovranità  oltre  i  limiti  del  proprio  territorio, 
purché  non  ofTenda  i  diritti  degli  altri.  —  27.  Nessuna  autorità 
straniera  può  offendere  i  principii  di  ordine  pubblico  e  l'inte- 
resse economico,  morale  e  politico  dello  Stato.  — 28.  La  ma- 
gistratura solamente  deve  decidere  quando  I'  applicazione  di 
una  legge  straniera  offenda  i  principii  di  ordine  pubblico  con- 
sacrati nella  legislazione  del  proprio  paese. 

Nello  Stabilire  le  regole  generali  colie  quali  si  pos- 
sono risolvere  i  conflitti  di  legislazioni,  gli  scrittori 
anno  adottato  principii  diversi  a  base  della  loro  teo- 
ria. Prima  di  esporre  i  loro  sistemi  e  farne  la  critica 
gioverà  toccare  dei  principii  che  sono  il  fondamento, 
delia  nostra  dottrina. 

23.  Gli  Stati  0  le  Nazioni  devono  coesistere  armo- 
nicamente e  giuridicamente  nella  grande  società  che  di- 
cesi genere  ?/m^no.  —  Quantunque  gli  Stali,  che,  secondo 
noi, dovrebbero  essere  le  nazioni  politicamente  cosliiuite, 
siano  autonomi  ed  indipendenti,  non  possono  vivere  iso- 
lati perchè  nessuno  è  sufficiente  a  se  stesso.  La  legge  della 
divisione  del  lavoro  è  vera,  sia  che  si  applichi  agi'  indi- 
vidui, sìa  che  si  applichi  ai  popoli.  Ciascuno  di  essi  à  uno 
speciale  compito  secondo  le  diverse  condizioni  geografi- 
che, etnografiche  e  morali  che  determinano  la  sua  voca- 
zione e  la  sua  vita,  e  per  provvedere  al  suo  migliora- 
mento civile  è  costretto  ad  entrare  in  relazione  cogli  altri. 
Il  bisogno  dell'  associazione  e  la  legge  della  divisione 
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del  lavoro  legano  fra  loro  i  popoli  e  sono  il  fondamento 
del  commercio  internazionale.  Noi  quindi  consideriamo 
i'  umanità  come  un  organismo  i  cui  elementi  sono  i  po- 
poli; e  la  sua  vita  come  un  esplicamento  continuo  della 
legge  di  sociabilità  ed  un  ravvicinamento  di  forze  indi- 
viduali e  colleitive.  Tutto  ciò  bene  studiato  prova  la 
necessità  della  coesistenza  armonica  e  giuridica  delle 
nazioni. 

^2i.  Ciascuno  Stato  à  diritto  di  custodirsi  e  di  con- 
servarsi. —  Infatti  ciascuna  nazione  può  organarsi  poli- 
ticamente nel  modo  più  conforme  ai  bisogni  degli  asso- 
ciali ed  al  grado  di  civiltà,  e  determinare  le  condizioni 
esteriori  necessarie  per  conservarsi.  La  sovranità  eser- 
cita perciò  i  suoi  diritti  e  la  sua  giurisdizione  in  tutta 
l'estensione  del  territorio,  nei  limiti  e  nella  forma  de- 
terminata dalla  legge  costituzionale  del  paese:  assicura 
l'ordinato  svolgimento  delle  libertà  individuali  e  ne 
modera  l'abuso:  provvede  all'interesse  economico  am- 
ministrativo e  militare:  tutela  i  diritti  di  quelli  che 
vivono  nel  territorio  ;  garantisce  la  proprietà  e  ne  con- 
serva l'organismo.  La  sovranità  à  perciò  il  diritto  esclu- 
sivo di  fare  le  leggi  necessarie  a  custodire  e  conservare 
l'organismo  politico  e  tutelare  gl'interessi  dei  privali. 

25.  Le  leggi  di  tino  Stato  non  si  possono  applicare 
che  ai  sudditi  pei  quali  principalmente  sono  fatte.  —  La 
legislazione  di  ogni  Slato  è  infatti  il  complesso  delle 
massime  formulale  e  promulgale  dalla  sovranità  per 
conservare  e  custodire  l'  organismo  politico,  e  per  ser- 
vire di  norma  costante  all'  esercizio  dei  poteri  sociali 
e  delle  libertà  individuali.  La  sorgente  vera  ed  essen- 
ziale di  qualunque  legislazione  è  nella  giustizia  immu- 
tabile e  nei  rapporti  necessarii  delle  cose,  però  consi- 
derandola nella  sua  origine  apparente  e  sensibile  dagli 
organi  rappresentativi  della  sovranità,  essa  varia  se- 
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condo  i  tempi  e  secondo  i  luoghi.  La  nazione  è  per  noi 
un  aggregato  di  genti  che  parlano  la  stessa  lingua,  che 
abiluno  la  stessa  contrada,  che  anno  le  stesse  inclinazioni 
e  le  slesse  tendenze  di  affinità.  Le  stesse  condizioni  di 
razza,  di  clima,  di  posizione  geogratìca  ed  etnografica, 
di  attitudini  fisiche  e  morali,  e  di  tutti  gli  elementi  che 
costituiscono  storicamente  la  vita  di  un  popolo,  non  solo 
influiscono  nella  formazione  di  queir  org:inismo,  ma 
esercitano  altresì  grandissima  influenza  nello  svolgi- 
mento della  vita  inlima  di  ciascuna  nazione.  È  perciò  che 
ciascuna  legislazione  positiva  porta  l'impronta  degli  usi, 
delle  tradizioni,  della  civillà  del  popolo,  e  poiché  essa  è 
basata  sui  rapporti  naturali  delle  persone  e  delle  cose, 
non  si  può  giustamente  applicare  che  a  quelli  che  appar- 
tengono allo  stesso  corpo  politico. 

Solto  questo  rispello  il  sistema  del  Montesquieu 
merita  tutta  la  considerazione.  Egli  infatti  diceva  che  le 
leggi,  nel  più  ampio  significato  della  parola,  sono  i  rap- 
porti necessarii  che  derivano  dalla  natura  delle  cose. 
Investigando  l'origine  e  la  ragione  delle  leggi,  esami- 
nando le  istituzioni  civili  e  politiche  in  relazione  alle 
diverse  cause  che  le  producono  e  le  modificano,  il  Mon- 
tesquieu comprese  che  le  leggi  non  sono  un'emanazione 
arbitraria,  ma  un'espressione  dei  rapporti  essenziali 
che  esistono  fra  gli  uomini  e  le  cose,  e  riconoscendo 
fra  le  diverse  cause  che  concorrono  alla  loro  formazione 
il  clima,  il  territorio,  la  religione,  le  consuetudini, 
dette  tanta  importanza  alle  circostanze  esteriori  nell'or- 
ganamento della  società,  da  mettere  la  società  solto  il 
giogo  della  natura.  I  suoi  seguaci  esagerarono  anche  di 
pili  hi  sua  teoria,  e  considerarono  la  politica  e  tutte  le 
scienze  sociali  come  tanti  capitoli  della  fisiologia  umana. 
Noi  non  accettiamo  lale  dottrina  così  esageratamente 
interpretala,  ma  non  sapremmo  spiegare  lo  sviluppo 
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storico  e  progressivo  del  diritto  senza  la  teoria  del  Mon- 
tesquieu. Secondo  noi  le  leggi  di  ciascuno  Stato  portano 
l'impronta  degli  usi,  delie  sue  tradizioni,  e  non  si  pos- 
sono applicare  ai  sudditi  di  un  altro  Slato. 

26.  Ciascuna  sovranità  può  esercitare  i  suoi  diritti 
oltre  i  limiti  del  proprio  territorio  purché  non  offenda 
i  diritti  degli  altri  sovrani.  —  Nella  stessa  guisa  che 
nella  società  civile  1*  esercizio  della  libertà  individuale 
non  può  essere  limitato  che  solamente  quando  offenda 
i  diritti  degli  altri  individui  coi  quali  coesiste,  o  quelli 
generali  dell'università  in  cui  vive,  così  i  diritti  di  cia- 
scuna nazione,  come  potere  sovrano,  non  possono  es- 
sere limitati  che  nel  caso  in  cui  offendano  i  diritli  delle 
altre  sovranità.  Per  noi  la  posizione  dell'individuo  nella 
società  è  conforme  a  quella  delle  nazioni  nell'umanità. 
La  società  non  è  un  meccanismo,  ma  un  organismo. 
L'individuo  non  perde  la  sua  personalità,  come  una 
goccia  d' acqua  si  fonde  nell'  oceano  :  esso  non  è  un 
mezzo,  ma  un  membro  vivente  di  vita  propria,  con 
diritti  che  gli  provengono  dalla  stessa  natura  e  colla  li- 
bertà di  agire,  finché  non  offenda  il  diritto  altrui.  11  potere 
del  legislatore  trova  perciò  un  limite  nello  sviluppo  in- 
nocuo della  libertà  dell'  individuo,  e  la  legge  deve  armo- 
nizzare i  diritti  individuali  dei  socii  cogl'  interessi  ge- 
nerali dell'università.  Da  ciò  risulta  l'economia  di  uno 
Slato  ben  ordinato. 

Considerando  nella  stessa  guisa  i  rapporti  delle  na- 
zioni neir  umanità,  noi  osserviamo  che  ciascuna  di  esse 
à  l'autonomia  assoluta  e  l'esclusiva  giurisdizione  nei 
limiti  del  proprio  territorio,  ma  non  deve  impedire 
l'esercizio  dei  diritti  delle  altre  quando  non  ne  siano 
Dffesi  i  diritti  e  gì'  interessi  proprii.  Come  il  potere  dei 
legislatore  è  limitato  dal  diritto  di  natura,  così  l'auto- 
nomia assoluta  di  ciascun  sovrano  ^\V  interno  è  modifi- 
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cala  dai  prìncipu  del  dirillo  internazionale  primitivo, 
perchè  gì'  interessi  di  ciascuno  Stato  devono  essere 
armonizzati  con  quelli  generali  dell'  umanità.  È  vero 
che,  in  diritto  stretto,  le  leggi  di  ciascun  sovrano 
non  anno  forza  ed  antorilà  che  nell'estensione  dei  suoi 
dominii  :  nuUiim  statutum  sive  in  rem  sive  in  personam, 
si  de  ratione  juris  cirilis  sermo  institnatur,  sese  extendit 
ultra  statuentis  territorium  ,-  *  ma  è  vero  altresì  secondo 
i  principii  del  diritto  primitivo,  che  non  dev'essere  im- 
pedita r  applicazione  delle  leggi  anche  oltre  i  limiti  del 
territorio  di  ciascuno  Stalo,  quando  non  segua  alcuna 
offesa  dei  diritti  e  degli  interessi  del  sovrano  territo- 
riale. Noi  dunque  conchiudiamo  che  nessun  sovrano 
dovrebbe  impedire  l'esercizio  innocuo  dei  diritti  di 
sovranità  degli  altri. 

27.  V  esercizio  dei  diritti  di  sovranità  cessa  dal- 
r  essere  innocuo  quando  offenda  i  principii  di  ordine 
pubblico,  0  r  interesse  economico,  politico,  morale,  reli- 
gioso di  un  altro  Stato.  —  In  ogni  legislazione  noi  pos- 
siamo distinguere  due  parti.  L'una  che  pone  le  basi 
fondamentali  dell'organismo  politico,  provvede  alla  sua 
conservazione,  e  stabilisce  i  rapporti  fra  gl'individui  e 
lo  Stato;  l'altra  che  determina  i  diritti  e  doveri  delle 
persone  nei  loro  mutui  rapporti.  La  prima  forma  il  di- 
ritto pubblico  dello  Stato,  la  seconda  il  diritto  privato. 
Queste  due  parti  sono  intimamente  connesse  ed  insepa- 
rabili, ma  ben  distinte.  La  prima  comprende  quella  parte 
preliminare  di  legislazione  che  dicesi  legge  fondamentale 
0  costituzione,  e  tutte  quelle  disposizioni  ordinate  a  tu- 
telare la  personalità  morale  dello  Stato  titi  universitas: 
la  seconda  tutela  i  diritti  degl'individui  uti  singuU  nei 
loro  reciproci  rapporti. 

«  Voet,  De  Stai.,  g  4.  C.  t.  o.  7. 
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La  conservazione  del  dirilto  pubblico  è  del  mas- 
simo interesse.  Esso  è  il  deposito  degli  atti  più  solenni 
dell'esistenza  politica  di  ciascun  popolo,  e  rivela  i  suoi 
costumi,  le  sue  tradizioni,  l'impronta  della  sua  vita 
politica  e  sociale.  Nessun  sovrano  straniero  può  allen- 
tare menomamente  ai  principii  di  diritto  pubblico  di 
un  allro  Stato,  perchè  l' esercizio  dei  diritti  di  sovra- 
nità in  questo  caso  diventerebbe  veramente  nocivo 
agi'  interessi  generali  di  esso  Stato.  Perciò  tulle  le 
persone,  sieno  esse  sudditi  o  naturalizzati  o  stranieri, 
tulle  le  cose  esistenti  nel  territorio,  chiunque  sia  il  pro- 
prietario cui  esse  appartengono,  e  tutte  le  azioni  di 
qualunque  natura,  e  in  virtù  di  qualunque  diritto  si  fac- 
ciano, sono  soggette  ai  principii  ordinali  a  conservare 
l'ordine  pubblico  e  l'interesse  economico,  politico, 
morale,  religioso,  stabilito  a  base  di  quella  particolare 
associazione. 

28.  La  sola  magistratura  nei  casi  controversi  è 
competente  a  giudicare  se  una  legge  straniera  debba  re- 
putarsi contraria  ai  principii  di  ordine  pubblico  del 
proprio  Stato.  —  Il  volere  enumerare  specilìcatamente 
tulle  le  disposizioni  di  una  legislazione  che  apparten- 
gono al  diritto  pubblico  e  quelle  che  appartengono  al 
dirilto  privalo  riesce  pressoché  impossibile  nella  pratica. 
Questa  è  la  quistione  di  tutta  la  scienza  del  dirilto  e 
non  può  svolgersi  che  successivamente.  Da  ciò  però  non 
si  può  conchiudere  che  questa  grande  ed  importante 
partizione  del  diritto  non  abbia  un  fondamento  scienli- 
fico  ed  una  grande  importanza  pratica.  Le  leggi  anno 
per  iscopo  di  regolare  e  governare  tulli  gì'  interessi  e  le 
relazioni  sociali,  e  poiché  gl'interessi  e  le  relazioni  sono 
di  diverse  specie  e  di  diversi  ordini,  vi  devono  essere 
più  ordini  e  più  specie  di  leggi.  La  distinzione  tra  le 
leggi  ordinale  a  conservare  l'organismo  politico  e  clas- 
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sificare  i  pubblici  poteri  qiiod  ad  slatum  reipuhhlicoe 
spedai Q  quelle  ordinate  a  tutelare  gl'interessi  dei  pri- 
vali cilladini  nei  loro  mutui  rapporti  quod  ad  singulo- 
rum  utililatem  pertinet,^  non  è  una  ditTerenza  di  parole, 
ma  una  distinzione  essenziale  e  fondamentale  ricono- 
sciuta dai  giurisperiti  di  tutte  le  nazioni. 

La  legislazione  e  la  scienza  non  ci  danno  neppure 
criterii  certi  per  enumerare  tulle  le  disposizioni  legi- 
slative che  per  diverso  titolo  e  con  diverso  grado  in- 
teressano 1'  ordine  pubblico.  Vanno  considerale  come 
leggi  di  ordine  pubblico  non  solo  le  leggi  costituzionali, 
amministrative  e  criminali,  ma  tutte  quelle  che  si  di- 
cono generalmente  leggi  di  polizia  e  sicurezza,  e  con- 
viene notare  che  sarebbe  erroneo  il  pensare  ciie  colla 
denominazione  leggi  di  polizia  e  sicurezza  si  voglia 
dinotare  soliamo  le  leggi  criminali,  e  di  giustizia  repres- 
siva. Tutte  le  leggi  che  provvedono  alla  sicurezza  delle 
persone  e  della  proprietà,  alla  custodia  del  buon  co- 
stume, alla  tutela  dell'interesse  pubblico,  o  che  siano 
proibitive,  o  che  siano  imperative,  che  abbiano  o  no 
sanzione  penale,  sono  k^ggi  di  polizia  e  di  sicurezza. 
Vanno  quinJi  comprese  in  questa  categoria  alcune  di- 
sposizioni del  Codice  civile,  e  specialmente  quelle  che 
concernono  gli  atti  dello  slato  civile;  quelle  che  rego- 
lano l'esercizio  della  patria  potestà,  della  potestà  ma- 
ritale, dell'obbligo  degli  alimenti;  quelle  che  proibiscono 
la  poligamia,  il  divorzio,  il  matrimonio  tra  parenti; 
alcune  delle  leggi  che  regolano  le  servitù  prediali  ; 
quelle  che  proibiscono  il  fidecommesso,  il  maiorascato, 
la  manomorta,  e  simili. 

È  indubitato  che  non  si  può  ammettere  l'appli- 
cazione di   una    legge  straniera  che  deroga   il  diritto 

'  IntUi  .  lib    1,  tit.  4»  §♦. 
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pubblico  dello  Slato,  od  offende  una  legge  di  ordine  pub- 
blico, ma  non  si  possono  stabilire  criterii  per  deter- 
minare in  modo  certo  quali  sono  le  leggi  di  ordine 
pubblico.  Questo  è  il  campo  più  vasto  in  cui  si  rivela 
l'ingegno  indagatore  del  giureconsulto,  e  spetta  alla 
magistratura,  che  deve  meglio  conoscere  lo  spirito 
della  propria  legislazione,  il  decidere  se  l'applicazione 
di  una  legge  straniera  offenda  una  delle  leggi  di  ordine 
pubblico. 

La  fecondità  e  il  valore  pratico  dei  principii,  che, 
a  nostro  avviso,  sono  fondamentali  per  risolvere  i  con- 
flitti fra  leggi  di  Slati  diversi,  si  potrà  apprezzare  solo 
tenendo  conio  delle  applicazioni  cìùò  saranno  l'aite  lu 
tuUo  il  iraiiaio. 
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CAPITOLO  V. 
Esame  critico  dei  sistemi  degli  scrittori. 

29.  Rigorosi  principii  della  territorialità  delle  leggi.  —  30.  Tempera^ 
menti  apportati  per  comune  utilità.  —  31.  Teoria  degli  statut 
personali  e  reali.  —  32.  Difficoltà  sorte  tra  i  seguaci  della  stessi 
dottrina.  —  33.  Esame  critico  del  sistema.  —  34  Sistema  della 
preferenza  della  legge  presuntivamente  accettata  dalle  parti  e 
sua  critica.  —  36.  Sistema  della  reciprocità.  —  36.  Insufficienza 
delle  sententioB  receplce.  —  37.  Dottrina  del  Foelix.  —  38.  Si- 
stema dello  Scbaeffeer.  ■—  39.  Sistema  del  Savigny.  — 

29.  11  più  antico  sistema  è  quello  che  parte  dall'idea 
che  ciascuno  Stato  debba  considerarsi  isolato,  ed  esagera 
il  principio  generale,  che  ciascuno  di  essi  esercita  solo 
ed  esclusivamente  la  sua  autorità  e  giurisdizione  in  tutta 
l'estensione  del  territorio.  È  chiaro,  scrive  il  Roden- 
biirgo,  che  nessun  governo  può  dare  autorità  alle  sue 
leggi  fuori  del  suo  territorio  :  Constai  igilur  extra  ter- 
ritoriiim  legem  dicere  licere  nemini:  idque  si  fecerit 
quis  impune  ei  non  pareri:  quippe  ubi  cesset  statu- 
tornm  fundamentum ,  robur  et  jiirisdictio  ^  ed  il  Boul- 
lenois  dice:  In  diritto  stretto  le  leggi  che  fa  ciascun 
sovrano  non  anno  forza  ed  autorità  che  nell'  estensione 
dei  suoi  domiiiii,'  e  P.  Voet:  Nullum  statiitnm  sire  in 
rem  site  in  personam,  si  de  ratione  jitris  civilis  sermo 
instituatur,  sese  extendit  ultra  statuentis  territorium.  ' 

Esagerando  tali  principii  sotto  certo  rispetto  veri, 


'  Roilenburgh,    De  jure   quod  orxtur   em  tiaiutoTum  d\tcrt\UU 
•ap.3,|l. 

*  Boallenois,  Tratféde /apfr<onna,'tii  e(  d«  la  riai.U  de$  hi$.  OtMcr* 
falìoD  40,  p.  -152.  Friacipcs  géncraai  sur  Ics  stitvU,  p.  2. 

•  Voet,  De  $lat.,  cap.  2,  |  4. 
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anno  dedollo  immediatamente  che  le  leggi  di  ciascun 
sovrano  obbligano  e  regolano  di  pieno  diritto  tulle  le 
proprietà  si  immobili  che  mobili  che  si  trovano  nel 
territorio  nazionale,  tutte  le  persone  che  vi  abitano, 
siano  pure  o  cittadini  nati,  o  naturalizzati,  o  stranieri, 
e  altresì  tulli  gli  atti  acconsentiti  o  compiuti  nella  cir- 
coscrizione dello  stesso  territorio.  Perciò  ciascun  so- 
vrano à  il  potere  di  stabilire  le  condizioni  sotto  le  quali 
il  dominio  e  il  possesso  dei  beni  mobili  ed  immobili  si 
acciuista  e  si  esercita,  e  le  condizioni  con  le  quali  questi 
possono  essere  trasmessi,  alienati  o  espropriali.  La 
slessa  legge  determinerà  la  capacità  giuridica  delle  per- 
sone che  si  trovano  nel  territorio,  e  la  validità  dei  con- 
tratti e  degli  atti  di  qualunque  natura  che  possono  avere 
origine  nei  limiti  dello  stesso,  e  le  condizioni  sotto  le 
quali  possono  essere  intentale  le  azioni,  ed  il  modo  di 
amministrare  la  giustizia.  Questa  dottrina  fu  accettata 
dai  più  valenti  giurisperili,  dal  D'Argentré,  dal  Voet, 
dal  Burgundio,  dal  Boullenois  e  dallo  Story.  * 

Le  altre  conseguenze  che  i  citati  scrittori  dedu- 
cono dagli  slessi  principii  generali  sono,  che  nessun  so- 
vrano possa  regolare  colle  proprie  leggi  direttamente 
gli  oggetli  esistenti  fuori  dei  suoi  dominii,  quand'anche 
appartenessero  a  propri  sudditi,  o  esercitare  giurisdi- 
zione sui  cittadini  che  dimorano  fuori  del  territorio,  o 
dare  un  valore  estraterritoriale  alle  proprie  leggi,  senza 
offendere  direttamente  l'indipendenza  e  la  sovranità 
degli  altri  Slati.  Tutta  la  ragione  ne  è  data  dal  D'Argen- 
tré: Omnis  enim  polestas  extra  fines  potestà lis  nttribiUce 
privata  est  persona  et  finitoe  potestatis  finita  jurisdictio 
et  cognitio.  ' 

*  Story,  Conflic    o  ]Laws,  general  maximt. 

•  D'Alienile,  Commenlarii  in  palriat  Brilorum  Uget  ,  irt.  218. 
gl.«,  n.  <4. 


CAPITOLO   ▼.  47 

30.  Questi  principii  furono  il  punto  di  partenza  di 
tutte  le  false  teorie  per  risolvere  i  conflitti  di  legisla- 
zioni. Però  fin  dalle  prime  gl'inconvenienti  furono  av- 
vertili dagli  stessi  propugnatori  di  tale  dottrina.   Essi 
cominciarono  a  considerare  che,  applicando  le  massime 
che  derivano  dal  diritto  stretto,  ne  seguiva  l'incertezza 
e  r  indetermmazione  di  tutti  i  dirilti.  Lo  stesso  Rodem- 
burgo  osservava  che  se  i  diritti  della  persona  dovessero 
regolarsi  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  la  persona 
potrebbe  andare  a  dimorare,  lo  stato  dell'uomo  varie 
rebbe  ad  ogni  viaggio;  lo  che  ripugna,  perchè  è  con 
tradittorio  che  uno  allo  slesso  lempo  possa  essere  qu 
maggiore,  lì  minore,  qui  sotto  la  patria  potestà  e   li 
emancipato,  qui  alieni  e  lì  suijnris.^  Si  pensò  quindi 
che  per  hi  comune  ulilità,  e  per  una  specie  di  necessità 
sociale,  era  indispensabile  di  rendere  lo  stato  delle  per 
sone  certo  e  stabile,  e  di  modificare  i  principii  di  di 
ritto  stretto  con  la  comitas  gentium. 

Rifletteva  il  Bouhier  che,  benché  nessuna  legge  do 
vesse  avere  un  valore  estraterritoriale,  pure  l' iute 
resse  particolare  dei  popoli  limitrofi,  la  cortesia,  la 
mutua  benevolenza  e  la  considerazione  che  le  proprie 
leggi  in  simili  casi  avrebbero  lo  stesso  vantaggio,  con- 
sigliava di  fare  alcune  eccezioni  ai  principii  assoluti, 
ed  estendere  l'autorità  di  certe  leggi  oltre  i  limiti  del 
territorio  di  ciascun  sovrano.  Tale  estensione,  diceva 
egli,  devesi  ammettere  tutte  le  volte  che  1*  interesse  e 
l'utilità  comune  lo  esige,  e  devesi  considerare  consigliata 
dalla  comitas  genlium.  ' 

Questo    tempeiamento    fu    ammesso   da  parecchi 

•  Rodenburgh,  Dt  Jurt quod  oritur  e  statutorum  diversitate,  ut  4, 
eap.  3,  |4 

'  Buuhier  ,  Coutumtt  de  Douraogne.  Observatioot ,  chap.  21, 
i  C2  So. 
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scrittori.  Erzio,  Hubero,  Kent,  Livermore,  Boullenois  • 
ed  altri  accettarono  che  i  principi!  di  strelto  dirillo  do- 
veano  modificarsi  per  la  comune  utilità. 

31.  Venne  quindi  il  bisogno  di  classificare  le  leggi 
che  doveano  avere  un  valore  estraterritoriale  e  quelle 
che  doveano  valere  nel  territorio  solamente,  e  cosi  ebbe 
origine  il  sistema  degli  statuti.  I  giurisperiti  europei 
si  sforzarono  di  fare  una  classificazione  di  tutte  le  leggi, 
cercando  di  desumerla  dalla  loro  stessa  natura.  Am- 
mettendo come  di  utilità  comune  il  rendere  stabile  la 
condizione  giuridica  delle  persone,  si  studiarono  di 
dividere  tutti  gli  statuti  in  due  grandi  categorie,  sta- 
tuti personali,  cioè,  e  statuti  reali,  secondochè  diretta- 
mente alle  persone  o  alle  cose  si  riferivano.*  Lo  statuto 
personale  è  cosi  definito  da  Erzio.'  In  personam  costi- 
tuit  lex  quando  personam  afflcit  et  quidem  primarie; 
nihil  enim  obstat  si  secundarie  et  vi  legis  jus  aliquid 
tei  acquirendi  rem  vel  disponendi  de  eadem  tribuitur. 
Così  per  esempio  la  legge  che  stabilisce  la  maggioren- 
nità  ai  25  anni  è  una  legge  personale,  quantunque  da 
essa  derivi  la  capacità  di  disporre  dei  beni  e  di  fare 
certi  atli,  perchè  1'  oggetto  immediato  della  legge  è  la 
persona. 

Denominarono  poi  statuto  reale  qualunque  legge 
avesse  per  obietto  diretto  ed  immediato  le  cose.  Bealia 
sunt,  dice  Voet,  quce  rem  principaliter  afficiunt  et  circa 


<  Hertias,  De  collisione  legutn,  ^  4,  n.  3  e  4  ;  Uubcrus,  De  con/lictu 
legum,  lib.  I,  tit.  3,  §  2,  pag  558  ;  Kent,  Commenlaries  of  American  lavo. 
Liveiraore,  Disiertalions  on  the  Conlrariety  of  Laws.  Boullemus,  Obser- 
valiong ,  \0. 

La  parola  statuto  fu  adoperata  per  dinotare  qualunque  logge  u  rego- 
lamento che  permettesse,  ordinasse  o  proibisse  qualche  cosa.  «  Cheque  dispo- 
sition  d'une  loi  ou  réglemenl  est  un  statuì  qui  permei,  ordonoe  ou  (léfeod 
quelque  chose.  »  (Merlin,  Répertoire,  Statut.) 

'  Hcrlius,  De  collisione  legum  ^  sect.  IV,  p.  A. 
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rem  aliquid  disponunt,  sìve  per  some  mentio  fncta  stt, 
sire  non  ;  si  modo  primaria  mens  statuentis  sii  non  de 
personis  sedde  rebus  dlsponere.  ^  Tali  per  esempio  sono 
tutte  le  leggi  successorie.  Fatla  questa  distinzione , 
essi  stabilirono  la  regola  che  gli  statuti  puramente  per- 
sonali, tanto  universali  che  particolari,  accompagnano 
la  persona  dovunque:  ossia,  che  la  persona  à  dovunque 
io  stalo  particolare  e  universale  che  è  determinalo  dalla 
legge  del  suo  domiciUo.  Le  leggi  reali  poi  non  ebbero 
estensione  che  nei  limiti  del  territorio  di  ciascuno  Stato. 
32.  La  teorica  sembrò  semplicissima  e  tale  da  togliere 
tutte  le  controversie,  e  fu  accetlala  dalla  gran  parte  dei 
giureconsulti.  Il  D'Argentré,  il  Rodemburgo,  il  Burgun- 
dio,  il  Voet,  ilBoullenois,  ilMolineo,  lo  Slockmans  ed  altri 
presero  a  base  delle  loro  ricerche  la  distinzione  suac- 
cennata, ma  nell'applicazione  pratica  della  regola  sorsero 
tante  difficoltà  tra  gli  stessi  suoi  sostenitori,  che  non  si 
arrivò  ad  eliminare  le  interminabili  controversie.  Come 
stabilire  colle  definizioni  da  essi  date  quando  la  legge 
8ia  reale,  e  quando  personale?  Alcuni,  partendo  dal  prin- 
Dipio,  che  le  leggi  deieriinnanti  i  rapporti  delle  per- 
sone colle  cose  sono  leggi  reali,  ammisero  che  i  diritti 
di  qualunque  famiglia  straniera  sui  proprii  beni,  i  di- 
ritti del  padre  sui  beni  del  figlio,  i  diritti  del  figlio  su 
quelli  del  pndre,  i  diritti  del  marito  sui  beni  dell;i  moglie 
e  simili  dovessero  essere  regolati  dalla  lejc  rei  silce,  per- 
chè gli  statuti  che  vi  si  riferiscono  sono  reali:  altri,  con- 
siderando che  alcune  di  tali  d  sposizioni  modificano  lo 
stato  della  persona,  dissero  che  gli  statuti  doveano  con- 
siderarsi come  personali.  Altri,  e  principalmente  il  D'Ar- 
gentré, non  potendo  classificare  certi  rapporti  giuridici 
sotto  le  due  categorie  suesposte,  si  fecero  forti  sosle- 

'  Vnet ,    Commenl.  ad   Pand.,   tit.  de  stat.;  Boullenois  ,  Principe* 
■génér  ,  4  8,  25,  27. 

Diritto  privato  internanonale.  4 
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nitori  degli  statuti  misti.  Questa  nuova  classificazione 
fu  accetLata  da  G.  Voet,  da  suo  padre  Paolo,  da  Vinnio 
e  da  altri  ;  ma  molti  la  combatterono,  e  ciò  accrebbe  le 
controversie  tra  i  sostenitori  della  stessa  dottrina. 

JNon  esporremo  le  interminabili  dispule.  Noteremo 
solamente  che  le  dotte  opere  scritte  dai  valenti  giure- 
consulti, che  seguirono  la  teoria  degli  statuti,  sono  un 
repertorio  di  dispareri  nel  classificare  le  leggi  che  re- 
golano i  varii  rapporti  giuridici  sotto  l'ima  o  l'altra 
categoria,  e  che  dopo  lunghe  contese  ciascuno  credeva 
di  aver  ragione. 

33.  Noi  non  possiamo  accettare  la  teoria  degli  sta- 
tuti. Il  fondamento  scientitìco  di  tale  sistema  non  è 
punto  razionale.  Qual'  è  infatti  la  ragione  per  la  quale  si 
ammette  per  una  determinata  categoria  di  leggi  un'esten- 
sione estraterritoriale  ?  La  comitas  gentium,  ossia  la 
cortesia,  la  benevolenza,  la  reciproca  utilità.  Invero  non 
sappiamo  comprendere  come  la  cortesia  possa  entrare 
nel  decidere  quisiioni  di  diritto.  0  l' individuo  à  diritto 
che  la  sua  capacità  giuridica,  così  com'è  determinata  dalla 
sua  legge  nazionale,  sia  riconosciuta  anche  fuori  dei  limiti 
del  territorio,  ed  in  tal  caso  la  legge  avrà  un'estensione 
olire  i  limiti  del  territorio  per  un  principio  di  diritto 
non  per  cortesia;  o  l'individuo  non  à  alcun  diritto  e 
lutto  dipende  dalla  cortesia,  e  ciascuno  Stato  può  deter- 
minare il  limite  fra  cui  questa  cortesia  può  valere,  ed 
allora  cadiamo  nell'  arbitrario  e  nell'  indeterminato. 

Che  se,  lasciando  da  parte  il  fondamento  scientifico, 
vogliamo  esaminare  i  criterii  stabiliti  dagli  scrittori,  non 
li  possiamo  accollare  perchè  insufficienti.  Infatti  gli  statuti 
personali,  che  accompagnano  l'individuo  dovunque,  non 
potrebbero  applicarsi  quando  fossero  in  contradizione 
coi  principii  di  ordine  pubblico  stabiliti  dalla  legge  del 
luogo  iu  cui  r  individuo  dimora.  Necessaria  dunque  è 


CAPITOLO   V.  51 

una  prima  distinzione.  iNoliamo  inoltre  che  le  leggi  del 
luogo  si  applicheranno  cerlamenle  alle  cose  ivi  situate, 
per  questo  che  le  cose  interessano  il  regime  universale 
della  proprietà  o  l'ordinamento  economico  dello  Stato; 
ma  per  i  rapporti  personali  tra  la  cosa  ed  il  suo  pro- 
prielario  si  dovrà  pure  applicare  la  legge  locale?  I  due 
criterii  non  sono  dunque  sulììcienti.  Noi  però  ci  accor- 
diamo col  Savigiiy,  il  quale  dice  che  t  non  bisogna  ri- 

*  gettare  la  dottrina  degli  statuti  come  assolutamente 
»  falsa;  essa  è  suscettibile  d'interpretazioni  e  di  appli- 
»  cazioni  le  più  svariate,  fra  le  quali  se  ne  possono  in- 
»  contrare  alcune  assolutamente  giuste.  Ma  come  essa  è 
»  incompleta  e  si  presta  a  un  gran  numero  di  equivoci, 
i>  noi  non  possiamo  prenderla  a  base  della  nostra  ri- 

*  cerca.  »  ' 

34.  Secondo  un  altro  sistema  il  diritto  fra  le  parti 
è  sempre  1'  etfetto  di  una  convenzione,  e  quindi  tutti  i 
rapporti  giuridici  debbono  considerarsi  come  una  vo- 
lontaria creazione  umana.  Questo  sistema,  che  à  saputo 
inventare  il  famoso  contratto  sociale  per  spiegare  V  esi- 
stenza della  società,  e  che  à  considerato  come  fonda- 
mento di  tutti  i  rapporti  pubblici  fra  le  nazioni  il  con- 
tratto tacito  e  i  trattati,  ammette  altresì  quale  fonte 
naturale  del  diritto  privato  internazionale  il  consenso 
presunto  delle  parti.  Secondo  i  seguaci  di  tale  dottrina 
nei  casi  in  cui  si  dubita  quale  legge  debba  regolare  un 
rapporto  giuridico,  devesi  applicare  quella  che  gl'inte- 
ressati anno  presuntivamente  accettata.  Questa  teoria 
non  finisce,  ma  sposta  solamente  la  quistione;  essa  è 
per  lo  meno  superflua  e  fittizia,  e  legittima  tutte  le 
conclusioni  senza  dirimere  alcuna  controversia.  Quali 
sono  infatti  le  norme  per  decidere  nel  fatto  pratico, 

*  Savigny,  Traili  du  droit  rom.  (Iraduzioae  dai  tedesco,  2'  cdixiime) 
fol.  Vili,  2  3GI. 
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quale  sia  la  legge  che  si  presume  accettata  dalle  parti? 
Per  risolvere  questo  problema  è  necessario  determi- 
nare quale  sia  la  legge  cui  è  sottoposto  ciascun  rapporto 
giuridico. 

La  legge  regola  gli  atti  della  vita  civile,  li  annulla, 
li  assoggetta  a  rescissione  o  li  garantisce  secondoohè  sono 
0  non  sono  rivestiti  di  certe  condizioni  e  di  cene  for- 
malità. Nessuno  vorrà  sostenere  che  il  rapporto  giuri- 
dico Ira  la  legge  ed  il  soggetto  del  diritto,  sia  un  rap- 
porto volontario.  Stabilite  le  norme  con  cui  ciascun 
soggetto  è  sottoposlo  nlla  propria  legge,  questa  non 
obbliga  perchè  si  presume  accettata,  ma  si  presume 
accettata  perchè  obbliga.  Per  determinare  dunque  qunle 
sia  la  legge  presuntivamente  accettata  dnlle  parti  sa- 
rebbe necessario  conoscere  quale  sia  la  legge  che  deve 
regolare  ciascun  rapporto  giuridico,  ed  ecco  perchè 
noi  dicevamo  che  la  quistione  è  solamente  spostata,  non 
risoluta. 

In  un  certo  senso  è  vero  che  la  sottomissione  alla 
legge  è  volonlaria;  nel  senso  cioè  che  l' individuo  à  in 
suo  potere  i  fatti  da  cui  dipendono  le  relazioni  colla 
legge.  L'individuo  potrebbe  sottrarsi  all'impero  della 
sua  legge  nazionale  naturalizzandosi  all'estero  e  rinun- 
ziando alla  propria  nazionalità,  ma  finché  appartiene  a 
quella  nazione  la  sottomissione  alle  leggi  che  regolano 
necessariamente  certi  rapporti,  non  dipende  dal  suo 
tacito  consenso.*  Anche  l'individuo  che  vuole  comprare 
uno  stabile  in  territorio  straniero  e  che  si  sottopone  al 
dominio  di  quella  legge  locale,  potrebbe  non  comprare; 
ma  se  l'individuo  à  in  suo  potere  i  fatti,  non  à  altresì 
in  suo  potere  la  sottomissione  alla  legge,  la  quale  ob- 
bliga in  modo  permanente  ed  assoluto.  Noi  dunque  non 

»  iMQhlcBbiucli ,    Doetr.    Pand..   %   73     L.   *,  pi.   D.,    De  u.<u  i$ 
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possiamo  risolvere  i  conflitti  di  legislazioni  preferendo 
la  legge  presuntivamente  accettala  dalle  parti,  perchè 
questo  criterio  è  insudiciente  a  togliere  le  controversie. 
35.  Meno  razionale  ancora  è  il  sistema  della  reci- 
procilà  propugnato  da  alcuni  giureconsulli  e  adottato  da 
qualche  legislazione  come,  per  esempio,  dalla  francese. 
Esso  consisle  nel!' ammettere  il  favore  di  un'estensione 
estraterritoriale  per  certe  leggi,  quando  lo  Stato  stra- 
niero conceda  lo  stesso  benetìcio  alle  leggi  nostre  sul  suo 
territorio.  Questo  sisiema  era  accettato  dalle  legislazioni 
vigenti  in  Italia  e  difeso  dal  Rocco,  uno  dei  più  valenti 
giureconsulti  italiani  contemporanei  che  abbia  scritto 
sulla  materia  che  trattiamo.*  Noi  senza  detrarre  nulla  al 
merito  reale  del  dotto  napolitano,  dobbiamo  rigettare  il 
sistema  da  lui  sostenuto  come  poco  conforme  ai  principii 
della  ragione  e  del  diritto.  Il  sistema  della  reciprocità 
tende  a  legittimare  la  rappresaglia  giuridica,  ammettendo 
che  non  solo  l'esercizio  dei  diritti  civili,  ma  quello  altresì 
dei  diritti  naturali  possa  essere  negato  agli  stranieri 
quando  lo  Stato  cui  essi  appartengono  neghi  l'esercizio 
degli  stessi  diritti  ai  nazionali.  Non  possiamo  negare  che 
nei  tempi  in  cui  il  Rocco  scrisse  il  suo  libro,  il  sistema 
della  reciprocità  era  quasi  una  necessità  sociale.  Quando 
la  rappresaglia  e  la  retorsione  erano  considerale  come 
principii  legittimi  di  diritto  pubblico,  la  reciprocilà  avea 
la  sua  ragione  di  essere  nel  diritto  privato.  Ma  se  questo 
scusa  il  Rocco,  il  quale  mostra  d'altra  parte  arditezza 
di  concetti  e  liberalità  di  vedute,  non  legittima  i  suoi 
principii.  Basta  infatti  leggere  qualcuna  delle  conchiu- 
sioni  del  Rocco  slesso  per  convincersi  della  falsità  del 


•  L'  opera  di  Nicola  Rocco ,  Dirillo  civile  internazionale  fu  lodevol- 
mente gladicHta  in  Francia  eA  in  Germania.  Nella  seduta  del  14  e  21  mag- 
gio '(842  il  l^lrtalis  lesse  nell'Accademia  di  Parigi  un  rapporto  su  detta  opera, 
l'Iie  e  (legno  di  molta   considerazione  e  che  onora  il  giureconsulto  di  Napoli. 
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sistema.  «  Quantunque  (scrive  egli)  benigne  debbano 
»  essere  ie  leggi  nostre  verso  l'estere  genti,  non  debbe 
>i  credersi  che  qualora  lo  Stato  cui  queste  appartengono 
«  niegasse  a  noi  V  esercizio  di  alcuna  facoltà  che  la  na- 
»  tura  stessa  ci  concede,  non  fosse  lecito  praticare  nel 
»  regno  la  stessa  cosa  per  rappresaglia.  Come  pensare 
»  che  si  potesse  dagli  stranieri  succedere  nel  regno  no- 
»  Siro  e  disporre  dei  beni,  se  la  stessa  facoltà  a  noi  non 
»  si  concede  nel  paese  loro  ?  »  '  Questo  principio  legit- 
tima qualunque  ingiustizia  e  qualunque  arbitrio,  sosti- 
tuendo alla  ragione  del  diritto  quella  dell'utilità. 

Noi  al  contrario  pensiamo  che  non  solo  non  si  possa 
negare  agli  stranieri  l'esercizio  dei  diritti  naturali,  ma 
aggiungiamo  che  non  dipende  dall'arbitrio  del  legisla- 
tore il  concedere  o  il  negare  loro  l'esercizio  di  quei 
diritti  che  si  dicono  comunemente  diritti  civili.  Infatti 
è  indubitato  primieramente  die  V  individuo  può  eser- 
citare dovunque  i  suoi  diritti  naturali,  e  può  dovunque 
domandarne  il  rispetto  in  nome  della  legge  di  natura, 
che  è  superiore  a  tutte  le  leggi  e  che  comanda  il  rispetto 
della  libertà  dell*  uomo.  Quelli  poi  che  comunemente  si 
dicono  diritti  civili,  non  si  possono  considerare  tutti 
come  una  concessione  della  legge  civile.  È  vero  che  il 
legislatore  regola  tutti  gli  atti  giuridici  dell'uomo,  ma 
non   perciò  questi  si  possono  considerare  tutti  come 
r  effetto  di  una  concessione  della  legge.  Molti  di  essi 
anno  la  loro  ragione  di  essere  in  virtù  di  diritti  ante- 
riori. La  legge  costata  tali  diritti,  h  riconosce,  li  de- 
termina, ne  regola  l'esercizio,  li  garantisce,  ma  nel 
passare  dalla  legge  non  scritta  alla  legge  scritta,  che  ne 
determina  la  forma  e  l'applicazione,  non  perdono  il  loro 
carattere  e  la  loro  natura  primitiva.  Noi  dunque  noa 

*   Rocco,  op.   cU.   (Livorno,  ^8('0  )   Parte    l«,  cap.  8,  p.  82. 
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possiamo  ammettere  che  a  ciascun  sovrano  appartenga 
un  polere  discrezionale  assoluto  ed  illimitato  sugli  stra- 
nieri, e  che  dipenda  dal  suo  arbitrio  il  negare  loro  o  il 
concedere  l'esercizio  dei  diriili  civili:  invece  sosteniamo 
che  nessun  sovrano  può  arbilrariamente  togliere  agli 
stranieri  l'esercizio  dei  diritti  civili.  Vi  può  essere  que- 
stione nel  deteiminare  la  legge  che  deve  regolarli,  ma 
non  si  può  metierne  in  dubbio  l'esercizio. 

Per  queste  ragioni  noi  rigettiamo  come  irrazio- 
nale il  sistema  della  reciprocità,  e  lo  consideriamo  come 
un'  offesa  ai  diritti  dell'  uomo. 

36.  Alcuni  teorici  moderni  dando  molla  importanza 
alla  pratica  costante  ed  al  diritto  consuetudinario,  si  sono 
studiali  di  costatare  certi  principii  accetlali  comune- 
mente dai  tribunali,  senza  indagare  le  ragioni  delle  sen- 
tenze. I  criterii  che  essi  propongono  dunque  sono  le 
sententice  receptce.  Noi  non  intendiamo  discutere  la 
gpQve  questione  se  possa  stabilirsi  un  diritto  consuetu- 
dinario universale;  notiamo  solamente  che  la  scienza 
deve  studiare  le  sentenze,  ma  solo  per  indagare  le  ragioni 
e  mettere  in  luce  i  generah  principii  coi  quali  si  è  an- 
data formando  la  pratica  costante.  Noi,  che  non  siamo 
seguaci  esclusivi  né  della  scuola  storica  né  della  filo- 
solìca,  ammettiamo  che  la  scienza  debba  tenere  molto 
conto  delle  sententice  receptce  per  non  vagare  nell'in- 
determinato e  nell'astratto,  ma  d'altra  parte  non  pos- 
siamo ammettere  che  i  principii  per  risolvere  i  conflitti 
di  legislazioni  possano  ricavarsi  dalla  pratica  costante. 
Senza  alcuni  criterii  razionali  è  impossibile  interpretare 
la  pratica  e  sceverare  il  vero  dal  falso. 

Se  negli  altri  rami  del  diritto  riesce  difficile  de- 
terminare il  gius  consuetudinario  costante,  molto  più 
difficile  riesce  nel  ramo  speciale  del  diritto  di  cui  ci 
occupiamo.  La  diversità  dei  sistemi  e  dei  criterii  seguili 
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dai  giurcconsuìli  e  dai  legislatori  à  dato  origine  ad  una 
giurisprudenza  varia  e  disparata.  Alcuni  anno  accettato 
il  principio  lex  non  valet  extra  territorium ;  al! ri  lo  anno 
moditicalo  colla  comitas  gentium;  altri  anno  introdolta 
la  distinzione  degli  statuti,  altri  il  sistema  della  recipro- 
cità, e  come  ciascun  tribunale  à  giudicalo  applicando  la 
propria  legislazione,  le  sentenze  perciò  sono  spesso  con- 
tradittorie,  tanto  che  è  impossibile  rimandare  per  tutti 
i  casi  alle  sententice  receptce.  Noi  dunque  conchiudiamo 
rigettando  questo  sistema  come  insuffìcienle  e  mancante 
di  fondamento  scientifico. 

37.  Il  Foeìix.  uno  degli  scrittori  moderni,  la  di  cui 
autorità  è  spesso  invocata  innanzi  ai  tribunali,  avendo 
ammesso  come  principio  fondamentale  che  le  leggi  non 
possono  avere  un  valore  estraterritoriale,  e  che  perciò 
nessuno  Stato  può  colle  sue  leggi  regolale  gli  oggetti 
che  si  trovano  fuori  del  territorio,  e  le  persone  che  non 
sono  residenti,  deduce,  come  conseguenza  importante, 
che  tutti  gli  etTetti  che  le  leggi  straniere  possono  pro- 
durre nel  territorio  di  una  nazione,  dipendono  esclusi- 
vamente dal  suo  consenso  espresso  o  tacilo*  manifestato 
0  mediante  le  leggi  e  i  trattati,  o  colle  decisioni  delle 
autorità  giudiziarie  ed  amminisiralive.  Non  si  può, 
dice  egli,  esigere  dai  legislatori,  dalle  autorità  pubbli- 
che, dai  tribunali,  T applicazione  delle  leggi  straniere: 
essi  non  anno  alcuna  necessiià  di  applicarle,  e  se  gli 
Stati  accordano  alcuni  effetti  più  o  meno  estesi  alle  leggi 
straniere,  sono  mossi  unicamente  da  considerazioni  di 
ulilità  e  di  convenienza  reciproca  ex  comilnte,  oh  reci- 
procani  utilitatem.  Ciascuno  Stato  trova  i  suoi  vantaggi 
neir  operare  in  tal  modo  ;  i  sudditi  di  ciascuno  anno 
svariati  interessi  all'estero,  ed  è  necessario  per  l'utilità 

'  Foelix ,  chap.  3,  iio  9— H  ,  ?.  4. 
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generale  e  per  ottenere  la  reciproca  protezione  degli 
interessi  dei  proprii  sudditi  di  accordare  certi  effelli  alle 
leggi  straniere. 

Noi  cominceremo  dall'  osservare,  contro  l'opinione 
del  Foelix,  sembrarci  che  l'autore  abbia  confusa  la  que- 
stione dei  diritti  di  cui  possono  godere  gli  stranieri  con 
quella  dei  principii  per  risolvere  i  conflitti  di  legisla- 
zione. Quantunque  scientificamente  sia  dimostrabile  che 
non  si  possa  fare  alcuna  differenza  ira  cittadini  e  fo- 
restieri circa  il  godimento  dei  diritti  civili,  pure  nel 
fatto  la  condizione  legale  degli  stranieri  non  è  uniforme 
innanzi  alle  diverse  legislazioni,  e  per  determinare  se 
allo  straniero  spetti  l'esercizio  di  un  tale  o  tale  altro 
diritto,  è  necessario  consultare  i  trattati  e  la  legisla- 
zione di  ciascun  paese.  SilTatta  quislione  è  ben  distinta 
da  quella  dei  conflitti  di  legislazioni  e  dei  principii  per 
risolverli.  Infatti  dopo  avere  determinato  se  allo  straniero 
spetti  l'esercizio  di  un  tale  o  tale  altro  diritto,  è  neces- 
sario stabilire  quale  sia  la  legge  che  deve  regolare  cia- 
scun rapporto  giuridico.*  Bene  esaminato,  il  sistema  del 
Foelix  tenderebbe  a  provare  che  non  vi  sono  principii 
certi  per  risolvere  i  conflitti  di  legislazioni,  e  che  tutto 
dipende  dall'arbitrio  dello  Stalo,  o  dal  suo  consenso 
tacito  0  espresso.  Noi  rituitiamo  questa  dottrina  perchè 
non  possiamo  ammettere  che  il  dispotismo  legislativo 
sia  scientilìcamente  dimostrabile.  Se  ci  si  v-oglia  dire 
che  nel  fatto  ciascuno  Stato  può  concedere  o  negare 
l'applicazione  della  legge  straniera  abusando  della  forza, 
noi  conveniamo  col  Foelix;  ma  che  perciò?  deve  forse 
la  scienza  elevare  il  fatto  a  principio  giuridico,  e  legitti- 
mare gli  abusi,  ritenendo,  che  non  vi  sono  principii  per 
risolvere  i  conflitti  di  legislazioni,  e  che  tutto  dipenda 

*  Dcmaogcat,  nota  (a),  p.  12. 
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dal  consenso  della  nazione  o  dai  trattati?  Noi,  applicando 
le  regole  stabilite  nell'antecedente  capitolo,  e  guidali  dai 
principii  di  filosofia  del  diritto,  combinati  con  quelli  del 
diritto  pubblico,  ci  proponiamo  di  stabilire  norme  certe 
per  risolvere  le  collisioni  dei  diritti  territoriali  di  Slati 
indipendenti,  determinando  secondo  la  natura  propria 
ed  essenziale  di  ciascun  rapporto  giuridico  la  legge  che 
deve  regolarlo. 

È  vero  che  finché  non  sarà  stabilita  una  comunilàdi 
diritto  fra  gli  Stati  non  basterà  dimostrare  i  veri  prin- 
cipii ;  e  che  sotto  questo  rispetto  si  potrebbe  dire  che  tutto 
dipenda  dalle  legislazioni  positive  e  dai  trattati:  ma  dac- 
ché non  vi  sono  tribunali  per  costringere  gli  Stati  all'os- 
servanza dei  principii  del  diritto,  non  si  può  considerare 
il  loro  accordo  che  quale  effetto  di  una  pura  benevolenza 
e  r  atto  rivocabile  di  una  volontà  arbitraria.  I  principii 
fondamentali  che  regolano  la  collisione  dei  diritti  territo- 
riali degli  Stati  indipendenti  si  devono  considerare  piut- 
tosto, dice  il  Savigny,  come  lo  sviluppo  naturale  del  di- 
ritto il  quale  si  svolge  e  progredisce  nella  stessa  guisa  che 
nel  risolvere  i  conflitti  tra  i  diritti  particolari  all'interno 
dello  Stato.'  Noi  rigettiamo  dunque  assolutamente  l'opi- 
nione del  Foelix  il  quale  dice:  Le  législateur,  les  auto- 
rités  publiques,  les  tribunaux,  en  admettant  l application 
des  lois  étrangères,  se  dirigent  non  pas  d'après  une  obli- 
gation  dóni  l'exécution  peut  ètre  exigée,  mais  unique- 
meni  d'après  des  considérations  d'utilité  et  de  convenance 
réciproque  entre  les  nations." 

38.  Uno  degli  scrittori  moderni,  il  quale  à  sentito  il 
bisogno  di  stabihre  generali  criterii  per  risolvere  i  con- 
flitti di  legislazioni,derivandoli  più  dalla  natura  delle  cose 
che  da  circostanze  esteriori,  è  stalo  lo  Schaefl'ner.  Egli 

*  Savigny,  Traile  du  dr.  rom.,  voi.  Vili,  p.  51. 
'  Focili,  op.  cit.,  titte  piéliminuire,  cbap,  5,  n»  44. 
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dopo  un'accurata  disamina  dei  sistemi  seguili  dagli  al- 
tri, dimostra  con  saggia  critica  che  nessuna  delle  teorie 
è  accettabile,  e  propone  il  seguente  principio  che  se- 
condo lui  è  il  più  consentaneo  di  tutti  :  Ogni  rela- 
zione giuridica  dev'  essere  giudicata  secondo  le  leggi 
di  quel  luogo  nel  quale  essa  è  divenuta  esistente.  * 
Applicando  questo  principio  generalissimo  alle  relazioni 
giuridiche  particolari,  egli  stabilisce  che  lo  stato  e  la 
capacità  giuridica  di  una  persona  dev'  essere  giudicata 
secondo  la  legge  del  luogo,  in  cui  questa  à  la  sua  di- 
mora stabile.  Circa  poi  i  diritti  sulle  cose  egli  dislingue 
tra  i  diritti  appartenenti  al  proprietario  sull'avere  come 
un  tutto,  e  questi  sono  regolati  dalla  legge  del  luogo  in 
cui  il  proprietario  à  la  dimora  stabile;  i  diritti  poi 
sulle  cose,  considerate  come  parti  distinte  mobili  o 
immobili,  sono  regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  sono 
situati. 

Noi  abbiamo  trovato  nel  trattato  dello  scrittore 
tedesco  quella  profondità  di  vedute  ed  elevatezza  di 
concetti  che  distingue  i  giureconsulti  della  Germania. 
Il  principio  che  egli  propone  a  noi  sembra  vago  ed  inde- 
terminato, e  quantunque  egli  stesso  si  sia  sforzato  di 
chiarirlo  formulando  parziali  criterii,  pure  non  è  riu- 
scito allo  scopo,  e  nell' applicare  il  suo  principio  alla 
validità  intrinseca  degli  atti  sente  la  necessità  di  fare 
tante  distinzioni  che  rendono  diffìcile  e  oscura  la  sua 
dottrina.  Noi  perciò  mentre  approviamo  lo  scopo  che 
lo  scrittore  si  è  proposto,  opiniamo  che  nou  sia  staio 
conseguito.  Per  quello  che  si  riferisce  poi  alla  capacità 
giuridica,  non  possiamo  accettare  la  sua  opinione.  Se- 
condo dimostreremo  a  suo  luogo,  la  dimora  non  basta 
per  se  slessa  a  stabilire  tali  rapporti  tra  l' individuo  e 

'  Scbaeffncr,  Uirillo  privalo  iniernaz.  (travolto  da  Tenore),  g  32. 
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la  legge  da  sottrarlo  complelamente  dalla  soggezione  alla 
sua  legge  nazionale.  Anzi  l' individuo  rimane  dovunque 
soggetto  alla  legge  della  sua  patria  finché  non  abbia  ri- 
nunciato alla  sua  nMzionalità.  Anche  pel  principio  che 
egli  slahilisce  circa  i  diritti  sulle  cose  dovremmo  fare 
le  nostre  riserve,  ma  per  non  premettere  cose  che  di- 
remo in  seguito,  conchiudiamo  che  mentre  riconosciamo 
che  lo  Schaeffner  à  dato  un  fondamento  rigorosamente 
scientifico  al  suo  sistema,  non  possiamo  accettare  del 
tutto  la  sua  dottrina. 

39.  Quegli  che  meglio  degli  altri  à  presentato 
sotto  il  vero  punto  di  vista  le  quislioni  dei  conflitti 
di  leggi  di  diversi  Stati  fu  il  Savigny  che  ne  tratta  di 
proposito  nella  sua  dotta  opera  Trattato  del  diritto  ro- 
mano. Quello  che  interessa  di  osservare  si  è  che  lungi 
dal  sostenere  V  antica  massima  leges  non  valent  extra 
territorium,  accetiata  tra  gli  scrittori  moderni  dal  Roc- 
co, dallo  Story,  dal  Foelix  e  da  altri,  egli  dimostra  la 
necessità  di  ammettere  una  comunilà  di  diritto  fra  le 
nazioni  per  giudicare  dei  casi  di  collisione  secondo 
la  natura  intima  di  ciascun  rapporto  giuridico,  e  senza 
tener  conto  dei  limiti  dei  diversi  Stati.  Il  punto  di  vista 
dominante  delle  legislazioni  e  della  pratica  moderna, 
egli  conchiude,  non  è  affatto  la  conservazione  gelosa 
della  loro  autorità  esclusiva:  esiste  invece  una  tendenza 
ad  una  vera  comunilà  di  diritto,  cioè  a  dire  a  giudicare 
i  casi  di  collisione  secondo  la  natura  intima  e  la  neces- 
sità di  ciascun  rapporto  di  diritto  senza  riguardo  ai' 
limiti  dei  differenti  Stati  e  delle  loro  leggi.*  Altrove  le 
stesso  scrittore  osserva:  «  In  virtù  del  diritto  rigoroso  di 
»  sovranità  si  potrebbe  imporre  ai  giudici  di  un  paese 
•  di  applicare  esclusivamente  la  loro  legge  nazionale 

'   Traiti  du  droii  romain,   p.  128 
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»  senza  tener  conto  delle  disposizioni  contrarie  di  una 
f  legge  straniera.  Tale  disposizione  però  non  dovrebbe 
»  essere  ammessa  da  alcuna  legisbzione  positiva;  im- 
»  perocché  a  misura  che  si  allargano  le  relazioni  fra  i 
»  diversi  popoli,  è  necessario  convincersi  di  rinunciare 
y  a  tale  principio  esclusivo,  ed  ammettere  il  principio 
>  contrario,  quello  cioè  di  una  comunità  di  diritto  tra 
*  i  differenti  popoli.  »  ' 

Il  Savigny  non  solo  chiarisce  la  natura  del  problema 
ma  cerca  di  determinarne  con  precisione  l'oggetto  eia 
materia.  Per  giudicare,  egli  dice,  delie  collisioni  facili  a 
sorgere  nel  caso  che  io  stesso  rapporto  giuridico  possa 
essere  regolalo  da  leggi  positive  diverse  e  contrarie, 
non  basta  occuparsi  esclusivamente  delle  collisioni  come 
dell'  unico  problema  a  risolvere,  ma  è  nece-^sai-io  stu- 
diare la  delimitazione  delle  diverse  legislazioni  positive, 
e  ricercare  quali  sono  i  rapporti  di  diritto  sottoposti  a 
ciascuna  legge,  ovvero  a  quale  legge  è  sottoposto  cia- 
scun rapporto  giuridico.  Determinati  i  limiti  dell'impero 
di  ciascuna  legge  si  eliminano  le  possibili  collisioni.  Il 
Savigny  è,  secondo  noi,  l-  ^olfi  cne  à  compreso  il  proble- 
ma in  tutta  la  sua  profondità  e  che  lo  à  studiato  in  tutta 
la  sua  estensione.  Egli  infatti  divide  le  proprie  ricerche 
in  due  parti,  investigando  prima  i  limiti  di  ciascuna 
legge  nello  spazio,  e  poscia  i  limiti  di  ciascuna  legge  nel 
tempo;  le  quali  due  parti  comprendono  i  principii  per 
risolvere  le  collisioni  di  leggi  diverse  di  Siali  diversi, 
e  quelli  per  risolvere  le  collisioni  nello  stesso  Stato, 
quando  la  legge  primitiva  abbia  subito  delle  moditì- 
cazioni. 

L' indirizzo  dato  dal  Savigny  noi  T  accettiamo  per- 
fettamente, anzi  dichiariamo  di  esserci  ispirati  alle  prò- 

*   Op.  cit.,  p.  29. 
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fonde  pagine  del  giureconsulto  tedesco  per  intraprendere 
le  nostre  ricerche.  Anche  noi  vagheggiamo  1'  idea  di 
una  comunità  di  diritto  fra  gli  Stati,  anche  noi  ammet- 
tiamo che  per  decidere  nei  casi  di  collisione  quale  sia 
la  legge  che  debba  preferirsi,  è  necessaria  l'esalta  deli- 
mitazione dell'impero  di  ciascuna  legge,  ma  per  rag- 
giungere lo  scopo  noi  non  possiamo  uniformarci  sempre 
al  Savigny,  anzi  ci  siamo  sentiti  obbligati  a  dare  uno 
svolgimento  diverso  alla  nostra  teoria,  e  qualche  volta  a  ^ 
rigettare  le  opinioni  del  grande  giureconsulto,  senza  nulla 
detrarre  al  merito  reale  che  a  lui  spetta,  anche  per  i  suoi 
studii  su  questo  ramo  speciale  del  diritto^ 
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Della  legge  che  deve  regolare  lo  stato  e  la  capacità 
giuridica  dello  straniero. 

40.  Necessità  di  far  regolare  lo  stato  giuridico  della  persona  da  una 
legge  unica.  — 4'l.  Come  deve  interpretarsi  l'opinione  di  quelli 
che  sostengono  la  preferenza  della  legge  di  domicilio  della 
persona.  —  42.  Distinzione  delle  due  scuole.  —  43.  Esame 
critico  delle  loro  opinioni.  —  44.  Vero  stato  della  quistione. 
—  45.  Opinione  nostra.  —  46.  Si  conferma  la  nostra  dottrina 
coir  autorità  del  diritto  romano. —  47.  Inconvenienti  che  deri- 
vano dalla  dottrina  contraria.  —  48.  Si  confuta  la  distinzione 
fatta  dagli  scrittori  fra  stato  e  capacità  d  agire.  —  49.  Si  ri- 
getta r  opinione  che  sostiene  Ja  preferenza  della  lex  fori.  — 
50.  Unica  eccezione  vera  al  principio  da  noi  stabilito.  —  51.  Di- 
sposizioni di  diritto  positivo  circa  la  legge  che  deve  regolare 
la  capacità  degli  stranieri. 

40.  Denotiamo  colle  parole  stato  della  persona  ic 
qualificazioni  giuridiche  dell'individuo  in  se  slesso  con- 
siderato. Gli  effetti  che  sieguono  da  tali  qualificazioni 
costituiscono  la  capacità  di  agire  in  senso  giuridico. 

Il  complesso  delle  qualificazioni  che  appartengono 
all'individuo  come  cittadino,  e  che  sono  il  fondamento 
dei  suoi  diritti  politici,  formano  il  suo  slato  pubblico. 
Questo  dipende  dalla  legge  della  patria  di  ciascuno  e  non 
può  valere  che  nella  patria  slessa,  perchè  i  diritti  politici 
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si  considerano  come  prerogative  esclusive  ofi  quelli  che 
parlecipano  alla  vita  politica  dell'  università. 

Il  complesso  delle  qualificazioni  giuridiche  che  la 
legge  attribuisce  all'  individuo  come  persona  costituisce 
lo  stato  privato.  Tale  è,  per  esempio,  la  qualità  di  mag- 
giore 0  minore,  di  sottoposto  alla  patria  potestà  o  alla 
potestà  tutoria,  o  emancipato,  di  prodigo,  interdetto 
0  sottoposto  a  un  consulente  giudiziario,  di  celibe  o 
maritato,  di  padre  o  figlio  legittimo  o  naturale  o  adot- 
tivo, di  vivo  0  di  morto  civilmente. 

Tutti  riconoscono  che  è  necessario  far  regolare  Io 
slato  giuridico  della  persona  da  una  legge  unica,  per 
evitare  l' inconveniente  dello  slato  mutabile.  Gli  stessi 
propugnatori  della  rigorosa  massima  leges  non  valent 
extra  lerritorium  staliientis,  fecero  un'eccezione  per  le 
leggi  personali,  ammettendo  come  regola  generale  che 
queste  devono  applicarsi  anche  in  territorio  straniero 
per  reciproca  utilità  e  per  la  comitas  gentium.  Tutta 
la  difficoltà  però  sta  nel  determinare  quale  sia  la  legge 
cui  la  persona  è  sottoposta  in  modo  permanente,  ed  in 
questo  non  si  accordano  gli  scrittori. 

*  M.  La  maggioranza  ammette  che  io  slato  della  per- 
sona debba  essere  regolato  dalla  legge  del  domicilio.  Boul- 
lenois,  Rodemburgo,  Erzio,  Froland,  Bouhier,  Voet, 
Polhier  ed  altri  sostengono  tale  doitrina  la  quale  è  ac- 
cettata dallo  Story,  dal  Savigny,  dal  Rocco,  dal  VVestlake. 
Né  mancano  fra  noi  valenti  giureconsulti  che  la  consi- 
derano come  una  communis  opiìiio,  e  criticano  il  codice 
italiano  che,  senza  tener  conio  della  tradizione  scien- 
tifica, à  stabilito  come  regola  che  lo  stalo  di  ciascuno 
debba  essere  regolato  dalla  legge  della  sua  nazione. 

Noi  al  contrario  opiniamo  che  corrono  troppo  quelli 
che  considerano  il  principio  stabilito  dal  Codice  italiano 
{art.  6.)  «  Lo  slato  e  la  capacità  delle  persone  sono  re- 
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»  golati  dalla  legge  della  nazione  cui  esse  appartengono  » 
come  un'  assoluta  novazione  contro  la  comunis  opinio 
degli  scrittori  medioevali  e  moderni.  Studiando  infatti 
gli  scrittori  antichi  noi  troviamo  che  non  tatti  adope- 
rano la  formula  legge  di  domicilio  nello  stesso  senso. 
Alcuni  di  essi  intendono  dinotare  la  legge  del  domicilio 
di  origine,  la  quale  nella  sostanza  equivarrebbe  alla 
legge  della  patria  di  ciascuno,  che  con  espressione  più 
moderna  si  dice  legge  nazionale. 

Il  Froland,  che  è  da  tutti  citato  come  il  più  forte 
sostenitore  della  legge  del  domicilio,  quando  tratta  la 
quistione,  se,  mutato  domicilio,  lo  stalo  della  persona 
debba  essere  regolato  dalla  nuova  legge, si  esprime  cosi: 
€  Se  si  parla  dello  stato  della  persona  abstracte  ab  omni 
à  materia  reali,  in  tal  caso  la  legge  che  cominciò  a 
»  fissare  la  sua  condizione,  che  è  la  legge  del  domicilio 
»  di  origine,  conserverà  la  sua  forza  e  la  sua  autori  là 
i  dovunque  la  persona  vada  a  dimorare.  Così,  se  se- 
»  condo  la  legge  del  domicilio  di  origine,  una  persona 
»  diventi  maggiore  a  21  anni,  e  questa  vada  a  domici- 
•  liarsi  in  un  altro  paese  in  cui  la  maggiorennità  co- 
»  minci  dopo  i  25  anni,  egli  sarà  dovunque  maggiore 
»  ai  21  anni,  e  nel  nuovo  domicilio  potrà  alienare, 
»  vendere,  ipotecare,  contrattare  a  suo  piacere.  »  * 

Lo  Story,  che  è  tra  i  più  accurati  scrittori  della 
materia,  dopo  avere  citalo  molti  giuristi,  i  quali  sosten- 
gono che  lo  slato  personale  deve  essere  dovunque  rego- 
lato dalla  legge  del  domicilio,  conchiude:  «  Dall'opinione 
>  dei  giuristi  succitati  si  deduce  che  la  persona  la  quale 
»  à  raggiunto  la  maggiorennità,  secondo  la  legge  del 
»  domicilio  nativo  {by  the  law  of  his  native  domicil) 
»  è  considerata  dovunque  dello  stesso  sialo  e  condi- 

'  Froland,  Mèmoire  concernant  la  nature  «t  la  qualiU  det  $taiu(s, 
«hap.  7,  g  13,  p.  ^7^. 

Diritto  privato  internali  anale.  6 
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B  zione.  Così  ancora,  se  secondo  la  legge  del  domicilio 
t  di  origine  {by  the  lato  of  his  originai  domicit)  uno 
')  non  può  fare  testamento  che  a  25  anni,  non  potrà  va- 
»  lidamenle  disporre  dovunque  della  sua  proprietà  che 
»  a  quell'età.  *  * 

Il  Foelix  poi  dice  chiaramente  che  la  legge  cui 
ciascun  individuo  è  soggetto  come  persona,  è  quella 
della  nazione  di  cui  è  membro.  Ammetlendo  come  re- 
gola generale  che  il  figlio  acquista  per  diritto  di  nascita 
la  stessa  nazionalità  di  suo  padre,  vuole  che  la  legge  della 
nazione  del  padre  sia  la  legge  personale  del  figlio  dal 
primo  momento  della  sua  esistenza  fisica.  In  questo  senso 
adopera  il  Foelix  l'espressione  legge  di  domicilio,  anzi 
dichiara  in  modo  esplicito  che  secondo  lui  le  espressioni 
luogo  del  domicilio  dell'  individuo  e  territorio  della  sua 
nazione  o  patria  possono  essere  usate  indifferentemen- 
te. Noi  non  ammettiamo  la  sua  dichiarazione;  perchè 
sembrerebbe  che,  secondo  il  Foelix,  un  uomo  non  possa 
avere  il  domicilio  fuorché  nel  territorio  della  nazione 
di  cui  è  membro,  ma  abbiamo  voluto  far  notare  qual 
senso  abbiano  le  sue  parole.  ^ 

42.  La  quistione  che  stabilisce  la  vera  differenza 
Ira  le  due  scuole  è  quella  importantissima  se,  soprav- 
venuta la  mutatio  domicilii,  debba  applicarsi  la  legge 
del  nuovo  domicilio  o  quella  del  domicilio  primitivo. 
Nella  soluzione  di  tale  quistione  alcuni  sostengono  senza 
equivoco  che  lo  slato  e  la  condizione  giuridica  delle 
persone  debbano  essere  regolate  dalla  legge  del  suo  do- 
micilio attuale.  Cosi  la  pensa  Erzio  il  quale  dice:  hinc 
status  et  gualitas  personce  regitur  a  legibus  loci  cui 
ipsa  sese  per  domicilium  subjecit.  Atque  inde  etiam  fit, 
ut  quis  major  hic,  alibi,  mutato  scilicet  domicilio,  inci- 

*  Slory  ,  Conflid  of  Law,  g  52. 

■  Fuelii,  Droil  inler.  pnvé,  voi.  I,  lib.  4,  tit.  4,  n»  27-28. 
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piat  peri  minor.  ^  Questa  opinione  è  divisa  da  Paolo  e 
Giovanni  Voel,  da  Burgundio  e  da  Rodenburgo  il  quale 
si  esprime  così  :  Personce  enim  status  et  conditio  cnm 
tota  regatiir  a  legibus  loci  cui  illa  sese  per  domiciliiim 
subdiderit,  utique  mutalo  domicilio  mutavi  et  necesse  est 
personce  conditionem.'  Anche  il  Pothier  è  molto  espli- 
cito. Le  changement  de  domicile  délivre  les  personnes 
de  l'empire  des  lois  du  lieu  du  domicile  qu'elles  quit- 
tent,  et  les  assujétit  à  celles  du  lieu  dunouveau  domicile 
qu'elles  acquièrent.^  Finalmente,  per  lacere  di  altri,  il 
Demangeat  che  ò  ira  i  più  recenti  scrittori,  pone  netta- 
mente la  quislione.  Se  un  individuo  (dice  egli)  à  il  suo 
domicilio  in  Francia,  ma  non  à  il  carattere  francese, 
si  può  sollevare  la  quislione  se  la  legge  personale  di 
tale  individuo  debba  essere  quella  della  nazione  alla 
quale  egli  non  à  cessato  di  appartenere,  o  quella  del 
luogo  in  cui  egli  è  attualmente  domiciliato.  4  tale  que- 
sito egli  risponde  colle  seguenti  parole  :  Nous  croyons 
que  le  domicile  doit  lemporter  sur  la  nationalilé.  " 
Altri  invece  ammettono  che  la  legge  del  domicilio  d'ori- 
gine segue  la  persona  dovunque  vada  a  dimorare,  e  tra 
questi  citiamo  lluber,  Burge/  Story  e  Merlin. 

Ubero  formula  la  sua  dottrina  nel  seguente  modo: 
Qualitates  persomiles  cerio  loco  alicui  jure  impressas, 
ubique  circumferri  et  personam  comilari  cum  hoc  effe- 
ctu,  ut  ubique  loconim  eo  jure,  quo  tales  personce  alibi 


'  ricilii  opera  de  coUisione  Ivgum,  g  4  ,  ii=>  5,  p.  122. 
V        •  F.  Voel,  Destai.,  g4,  e.  2.  n»  6.  Hodeubuig,  t)e  diversitate  stai. 
tit.  2,  p.  2.  e.  ^,  i>    3 

•  Polhier  ,  Cour  d'Oiléant ,  cb.   I  ,  art,  i  ,  n*  43. 

^  Deiuanj]Oijt ,   nota  {a)  al  n"  20  del  Foelil  ,  op.  cit.  e  Bittoire  de  la 
eond.  civ.  des  étrangers  en  Frutice,  p.  4M. 

*  Burgc,   Commetit.    on  col<mial  and  foreign   Lavo,    p     \,   di.  4, 
SlMiy,  Conflict  of  Lato,  eli.  3-4.  Merlin,  liéi>erloire,  Aulorisalion  marilale, 
'<}_  40,  ari.  4.  MajorH}.,  '^  i.  Effet  rétroaclif ,  g  3,  uo  2,  ait.  5. 
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gnudent  vel  subiectce  sitnt,  fruantur  etsubjicianlur.  Quin- 
di, egli  soggiunge,  quelli  che  presso  di  noi  sono  sottopo- 
sti alla  tutela  o  alla  cura  come  i  minori,  i  prodighi,  la 
donna  maritata,  saranno  obbligali  ad  essere  dovunque 
sotto  alla  potestà  tutoria  o  maritale,  e  possederanno  e 
godranno  quei  diritti  che  la  nostra  legge  allribuisce  alle 
persone  sotto  tutela.  Qui  prodigns  hic  est  declaratus, 
alibi  contrahens,  valide  non  obligatur,  neque  convenitur. 
Al  contrario  quelli  che  secondo  la  legge  di  un  paese 
sono  maggiori  a  21  anni  devono  esercitare  tutti  i  diritti 
annessi  alla  maggiorennità  anche  nei  paesi  nei  quali  que- 
sta è  fissata  a  25  anni,  perchè  tutti  gli  altri  governi 
devono  dare  effetto  alle  leggi  e  prescrizioni  degli  altri 
paesi  semprechè  esse  non  pregiudichino  i  proprii  sud- 
diti 0  le  proprie  leggi.* 

La  teoria  di  Ubero,  che  nella  sostanza  non  diver- 
sifica dalla  nostra,  è  la  conseguenza  dei  generali  prin- 
cipii  che  egli  stabilisce  come  assiomi  e  che  chiariscono 
meglio  la  sua  opinione:  Rectores  imperiortim,  egli  dice, 
ass.  3,  id  comiter  agunt,  ut  jura  ciijusqiie  populi  intra 
terminos  ejus  exercita  teneant  ubique  suam  rim,  quote- 
nus  nihil  potestati  atit  juri  nlterius  imperantis  ejusque 
ciiium  prcejudicetur.  ' 

Il  Boullenois  non  è  molto  esplicito  nel  risolvere  la 
quistione,  e  fa  una  distinzione  tra  le  qualificazioni  per- 
sonali che  dipendono  dalla  legge  per  ragioni  generali 
riconosciute  da  tutte  le  nazioni,  e  queste  impresse  una 
volta  accompagnano  la  persona  anche  quando  muta  do- 
micilio; tali  sono  per  lui  l'interdizione,  la  proibizione 
a  fare  certi  atti  per  infermità  di  mente,  la  legittimità  e 
simili:  le  altre  che  dipendono  da  disposizioni  particolari 
della  legge  del  domicilio,  come  la  patria  poteslfi  e  la 

•  Huber,  De  eonflictu  legum ,  lil).  1,  lit.  3.  g  12. 

•  IJ  ,  ibid.,  I,b,  ì.  tlt.  I,  g2 
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proibizione  falla  alla  donna  marilata  {Senatusconsultum 
r^///?/ow?^7n)  dipendono  dalla  legge  del  domicilio  attuale.* 

Merlin,  al  contrario,  dopo  aver  citato  l'opinione  dei 
varii  scrittori  conchiude  che  la  legge  del  paese  nativo 
e  non  quella  del  nuovo  domicilio  deve  regolare  in  lutti 
i  casi  la  ininorennità,  la  patria  potestà,  la  potestà  mari- 
tale e  simili,  e  si  meraviglia  che  Boullenois  abbia  voluto 
distinguere  tra  gli  uni  e  gli  altri  casi.' 

È  notabile  fra  gli  ahri  Henry,  giureconsulto  inglese 
del  XVII  secolo,  il  quale  volendo  porre  la  ragione  per 
la  quale  debbo  prevalere  in  ogni  caso  la  legge  del  do- 
micilio di  origine,  dice  che  ciascuno  Stato  o  nazione 
deve  presumersi  il  più  capace  a  giudicare  dalle  circo- 
stanze tìsiche  del  clima  e  di  altra  natura,  quando  le 
facoltà  del  cittadino  sieno  fisicamente  e  moralmente 
sviluppate  in  modo  da  poter  provvedere  ai  proprii  in- 
teressi. ^  Questa  stessa  ragione  è  addotta  da  altri  civi- 
listi, secondo  osserva  l'americano  Story.* 

Noi  non  vogliamo  allungarci  in  citazioni.  Il  già 
detto  ci  sembra  sufficiente  a  provare  che  i  compilatori 
del  nostro  codice  non  si  possono  considerare  come  no- 
vatori, e  che  il  principio  formulato  da  loro  à  moltissime 
attinenze  colla  dottrina  accettata  da  una  rispettabile 
scuola  di  giureconsulti  antichi.  Abbiamo  tanto  più  ra- 
gione di  affermarlo,  riflettendo  allo  spirito  della  dottrina 
più  che  alla  forma  esteriore. 

Della  legge  del  domicilio  ai  tempi  nostri  non  si  può 
discorrere  come  ai  tempi  antichi.  Quando  la  Francia 
avea  ella  sola  più  di  trecento  consuetudini,  le  quali  dif- 


•  Boullenois  j  Personnalité  et  réalité  d€$  lois,  obser?.  52. 

"  Merlin,  Réperi.  majorité,  g4;  Autorisation  mariiati.  ^  tO,  art.  4  ; 
FUet  rilroaclif,  g  3,  n»  2. 

•  Henry,  0»  foreign  Lav,  p-  5-#, 

•  Story,  iip.  cit.,  eh.  À. 
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ferivano  fra  loro  sugli  oggetti  più  gravi  come,  per 
esempio,  sull'epoca  della  maggiorennità,  sulle  regole 
nialrimoniali,  sulla  facoltà  di  disporre  a  titolo  gratui- 
to, sulla  trasmissione  dei  beni  ab  intestalo,  allorché  la 
soluzione  di  si  importanti  questioni  poteva  essere  di- 
versa, secondocliè  la  persona  era  domiciliala  là  dove 
vigeva  tale  o  lai* altra  consuetudine,  era  ben  natu- 
rale che  si  desse  molta  importanza  agli  slatuti  del  domi- 
cilio di  origine.  Né  poteva  pailarsi  di  legge  nazionale, 
mentre  mancava  l'unità  di  legislazione.  Quelli  che  vor- 
rebbero applicare  materialmente  i  criterii  degli  scrit- 
tori anteriori  alla  codificazione  per  risolvere  i  conflitti 
ai  giorni  nostri  senza  entrare  nello  spirilo  della  loro 
dottrina,  non  anno  considerato  che  la  società  e  la  le- 
gislazione sono  progredite.  Oggi  non  siamo  né  al  tempo 
dei  Romani  quando  lo  Slato  si  componeva  di  civitates 
e  di  respublicce,  nò  siamo  nel  medio-evo  quando  i  mu- 
nicipii  avevano  costituzioni  proprie.  Oggi  all'  interesse 
municipale  è  succeduto  l'interesse  nazionale,  al  Comune 
lo  Slato,  agli  statuti  locali  sottenlrarono  le  legislazioni  ed 
i  codici  ;  è  dunque  naturale  che  alla  legge  del  domicilio 
di  origine  debba  oggi  equivalere  la  legge  nazionale,  e 
che  la  legge  del  domicilio  di  fatto  possa  essere  decisiva 
solo  quando  Io  Stato  è  diviso  in  varie  sezioni  rette  da 
leggi  diverse.  Ma,  tralasciando  T autorità  degli  scrittori 
e  quella  dei  codici  scritti,  cerchiamo  di  esaminare  le 
due  opinioni  coi  lumi  della  ragione  critica. 

43.  Quelli  che  sostengono  che  lo  stato  personale 
debba  essere  regolato  dalla  legge  del  domicilio,  ragionano 
nel  seguente  modo:  e  Ogni  persona  à  per  regola  generale 
>  una  sede  stabile  che  dicesi  domicilio;  in  questo  luogo 
»  essa  esercita  la  maggior  parte  delle  sue  manifestazioni, 
»  acquista  abitudini  e  carattere;  in  altri  termini,  in 
•  questo  luogo  essa  acquista  le  .sue  qualità  distintive 
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»  ed  immancnii  che  sempre  e  dovunque  l'accompa- 
*  gnano.  Ciò  posto  le  qualità  fondamentali  giuridiche 
»  della  persona,  lo  stato,  la  capacità  non  possono  essere 
»  regolate  da  altra  legge  fuorché  da  quella  del  domi- 
>  cilìo.  » 

A  nostro  avviso  tale  argomento  è  poco  concludente. 
Se  infatti  la  principale  ragione  per  cui  si  vuole  soste- 
nere la  preferenza  della  legge  del  domicilio  si  è  perchè 
ciascuno  acquista  le  abitudini,  il  carattere  e  le  qualità 
distintive  ed  immanenti  nel  luogo  in  cui  stabili  la  sede 
principale  dei  suoi  affari,  a  noi  sembra  per  la  stessa 
causa  dovere  argomentare  in  contrario.  Le  qualità  di- 
stintive ed  immanenti  sono  conseguenza  della  razza, 
degli  usi,  delle  tradizioni,  del  luogo  in  cui  si  ebbe  l'ori- 
gine e  di  tutto  il  complesso  di  quegli  elementi  che  costi- 
tuiscono il  carattere  ed  il  genio  civile  di  ciascun  popolo 
e  di  ciascuna  nazione.  Noi  non  possiamo  ammettere  che 
tali  qualità  debbano  essere  notabilmente  modificate  dal 
soggiorno  temporaneo  in  un  luogo  nel  quale  uno  abbia 
stabilito  il  centro  principale  dei  suoi  affari  Ci  sembra 
perciò  più  ragionevole  il  dire  che  le  qualità  fondamentali 
giuridiche  della  persona  vanno  regolate  dovunque  d;illa 
legge  della  sua  patria. 

44.  Il  solo  punto  di  vista  sotto  il  quale  si  può  ra- 
gionevolmente discutere  la  quistione,  è  secondo  noi  il 
seguente.  Il  rapporto  di  sudditanza  è  un  rapporto  geo- 
grafico e  territoriale;  nel  senso  cioè  che  tutti  quelli  che 
dimorano  in  un  territorio  diventano  sudditi  del  soviano 
territoriale?  o  è  invece  un  rapporto  libero  e  voloiitario 
nel  senso  cioè  clie  nessuno  possa  essere  considerato 
suddito  di  un  sovi'ano  senza  che  v'abbia  o  tacitamente  o 
espressamente  consentito  ?*  Se  si  afferma  la  prima  prò- 

'  Vedi  capitolo  111,  Prelimioari. 
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posizione,  che  farebbe  in  verità  ritornare  la  teoria  della 
sovranilà  al  concetio  feudale,  ne  seguirebbe  che  col 
semplice  fatto  del  domicilio  non  solo  si  diventa  sotto 
cerio  rispetto  sudditi  temporanei  del  sovrano  territoria- 
le, ma  s' interrompono  i  rapporti  esistenti  col  sovrano 
nazionale  :  che  essere  o  non  essere  suddito  significa 
vivere  dentro  o  fuori  del  territorio;  che  perciò  non 
solo  i  rapporti  giuridici  i  quali  cominciano  a  crearsi  nel 
nuovo  domicilio,  ma  anche  le  qualità  fondamenlali  giu- 
ridiche della  persona  non  possono  essere  regolale  da  altra 
legge  fuorché  da  quella  del  domicilio  attuale.  Se  invece 
si  afferma  la  seconda  proposizione,  ne  segue  che,  finche 
l'individuo  non  abbia  con  un  fatto  certo  e  determinato 
rotti  i  legami  che  lo  uniscono  alla  sua  patria,  il  semplice 
fatto  del  domicilio ,  in  virtù  del  quale  si  sono  stabiliti 
certi  rapporti  temporanei  tra  l' individuo  e  il  sovrano 
territoriale,  non  può  distruggere  i  rapporti  più  intimi 
e  più  duraturi  che  l' individuo  stesso  à  colla  sovranità 
nazionale. 

45.  È  certo  che  ogni  individuo  nasce  cittadino  di 
una  patria  e  si  considera  come  membro  della  nazione 
di  suo  padre;  perchè  si  presume  che  egli  voglia  conti- 
nuare ad  appartenere  allo  stesso  corpo  polilico  delia 
sua  famiglia.  La  legge  della  patria  di  ciascuno  prende 
sotto  la  sua  protezione  l' individuo  dal  momento  della 
nascita  :  essa  determina  quando  esiste  come  persona 
giuridica,  quando  è  figlio  legittimo  naturale  o  adul- 
terino, e  gli  applica  tutte  le  disposizioni  che  attiva- 
mente 0  passivamente  lo  interessano.  A  misura  che 
r  individuo  cresce  e  si  sviluppa  nelle  sue  facoltà,  pene- 
tra nel  secreto  della  vita  politica  della  sua  nazione,  se 
ne  appropria  i  costumi,  valuta  i  pregi  e  difetti  della 
costituzione  e  della  legislazione  del  suo  paese.  Da  que- 
sto momento  i  suoi  doveri  e  i  suoi  diritti  diventano 
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più  certi  e  meglio  definiti.  Non  più  per  presunzione 
mn  per  volontà  esplicita  T  individuo  appartiene  a  lai 
corpo  politico  ;  liberamente  si  assoggetta  a  soppor- 
tarne lutti  i  gravami,  e  divenla  solidale  delia  difesa 
degl'interessi  generali,  mentre  potrebbe  rompere  tutii 
i  rapporti  naturalizzandosi  all'estero.  Quando  tale  in- 
dividuo lìssa  il  suo  domicilio  in  paese  straniero,  non 
è  più  l'uomo  fisico,  è  l'uomo  sociale:  è  il  nazionale 
del  tal  paese,  il  suddito  del  tale  sovrano.  Egli  offre  come 
principale  garanzia  dei  suoi  alti  la  propria  nazionalità  e 
la  protezione  del  suo  sovrano;  può  dunque  domandare 
che  la  sua  condizione,  la  sua  capacità,  i  suoi  diritti  così 
come  sono  determinati  dalla  legge  della  sua  nazione, 
sierio  rispeitati,  non  in  virtù  dei  trattati,  ma  in  virtù  di 
quei  principii  di  diritto  pubblico  che  regolano  i  rap- 
porti degli  Stati  sovrani.  D'altra  parte  il  sovrano  terri- 
toriale non  può  avere  alcun  interesse  a  distrarrò  In 
straniero  dalla  soggezione  alla  sua  legge  naturale  e  ad 
applicargli  le  leggi  fatte  per  i  proprii  sudditi.  Il  suo 
unico  diritto  è  d'impedire  che  s'invochi  una  legge 
straniera  in  quello  che  offende  i  principii  di  ordine 
pubblico  e  d'ordinamento  politico  e  costituzionale  del 
suo  Stato. 

Noi  dunque  conchiudiamo  che  lo  stato  e  la  condi- 
zione giuridica  delle  persone  devono  essere  regolati  dalla 
legge  della  nazione  cui  esse  appartengono,  purché  non 
sia  in  conlradizione  coi  principii  di  ordine  pubblico 
dello  Stato  in  cui  l' individuo  dimora.  * 

4(3.  A  provare  che  la  nostra  dottrina  è  preferibile  a 
quella  dei  nostri  contradittori,  gioverà  confermarla  con 
l'autorità  del  Diritto  romano,  e  far  notare  alcuni  incon- 
venienti che  derivano  dal  sistema  contrario. 

•   Vedi   Appcnilice  ,   pa;;.  5iìW. 
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Nel  diritto  romano  non  troviamo  in  verità  molti 
principii  per  risolvere  i  conflitti  di  leggi  di  Siati  diversi. 
Parecchie  leggi  che  si  citano,  contengono  piuttosto  prin- 
cipii di  diritto  civile,  e  servono  a  risolvere  i  conflitti 
all'interno  dello  Stato  e  determinare  le  competenze. 
I  rapporti  tra  i  Romani  e  gii  stranieri,  e  quelli  degli 
stranieri  fra  loro  erano  apprezzati  dal  giudice  secondo 
Vjus  gentium,  salvo  i  casi  nei  quali  la  legge  espressa- 
mente dichiarava  che  un  rapporto  poteva  esistere  anche 
tra  cittadini  e  forestieri,  nel  qual  caso  era  retto  dal  di- 
ritto  civile.  Però  in  certe  quistioni  di  stalo  e  di  succes- 
sione, quando  gì'  individui  erano  dello  slesso  paese,  si 
applicava  la  loro  legge. 

Secondo  una  regola  di  diritto,  sanzionala  da  un 
senato-consulto  dei  tempi  di  Adriano,  il  fanciullo  nato 
da  un  matrimonio  contratto  secundum  leges  moresque 
peregrinorum  seguiva  la  condizione  di  suo  padre, 
quando  all'  epoca  della  nascita  la  madre  sola  e  non  il 
padre  avesse  ottenuto  il  diritto  di  cittadinanza  romana. 
Peregrina  si  vulgo  conceperit,  deinde  civis  romana  facta 
sit  et  pariat,  civem  romamim  parit:  si  vero  ex  pere- 
grino  cui   SECUNDUM    LEGES    MOKESQUE   PEREGRINORUM 

CONJUNGTA  EST,  videtur...,  peregrinus  nasci.^  in  modo 
che  Io  status  dei  legitime  concepii  era  regolato  secundum 
leges  moresque  peregrinorum  all'epoca  del  concepimento. 
L' obbligazione  del  fidepromissor  non  passava  agli 
eredi  come  quella  del  fidejussor:  però  si  ammelteva 
un'eccezione  quando  il  fidepromissor  era  un  peregrinus, 
e  la  legge  positiva  della  sua  città  era  diversa  dalla  ro- 
mana. Sponsoris  et  fidepromissor is  heres  non  tenelur, 
nisi  si  de  peregrino  fidepromissor  e  guceramus  et  alio 

JURE   CIYITAS  EJUS   UTATUK.' 

«  Gaii  Comm.,  I  ,  g  92. 
•  Id.,  ibid.,  in,  §120. 
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Quelli  che  non  erano  né  cives  né  latini,  ma  sola- 
mente jD^r^^mi  e  con  certe  restrizioni  {dedititioriim  nu- 
mero) non  potevano  fare  a  Roma  un  teblamento  valido 
né  come  cittadini  romani,  perché  non  ne  avevano  il 
titolo,  né  come  peregrini,  perché  non  erano  cittadini  di 
alcuna  città:  Is  qui  dedititiorum  numero  est,  testamentum 
facere  non  potest.  quoniam  nec  quasi  ciris  romanus 
testavi  potest,  cum  sit  peregrinus,  nec  quasi  peregrinus 

QUONIAM  KULLIUS  CEKT^E  GIVITATIS  CIVIS  EST,  UT  ADVER- 

sus  LEGES  GIVITATIS  su^  TESTETUR.  '  Dunque  se  essi 
appartenevano  ad  una  città  determinata,  e  la  legge  del 
loro  paese  riconosceva  il  diritto  di  testare,  e  avea  re- 
gole speciali  per  l'esercizio  di  tal  diritto,  potevano  fare 
a  Roma  un  testamento  valido  secondo  le  leggi  della  loro 
patria. 

Da'  testi  citati  si  può  conchiudere  che  il  diritto  di 
cittadinanza  in  una  città  determinava  per  ciascun  indi- 
fiduo  il  diritto  locale  cui  era  personalmente  sottoposto 
e  secondo  cui  doveva  esser  giudicato. 

Noi  non  staremo  a  riprodurre  le  dotte  considera- 
zioni del  Savigny  *  sulle  importanti  differenze  giuridiche 
dell'ondo  e  del  domicilium  secondo  il  diritto  romano; 
ci  contenteremo  solamente  di  notare  che  l' impero  ro- 
mano fu  una  vasta  agglomerazione  di  comuni  urbani, 
la  gran  parte  municipii  e  colonie,  e  di  comuni  secon- 
darli, ciascuno  dei  quali  aveva  la  sua  costituzione  più 
0  meno  indipendente,  i  suoi  magistrati,  la  sua  giuri- 
sdizione ed  anche  la  sua  legislazione  speciale.  Questo 
che  fu  dapprima  l'organamento  dell'Italia,  divenne  ai 
tempi  dei  grandi  giureconsulti,  cioè  al  secondo  e  terzo 
secolo  dell'era  cristiana,  l'organamento  di  tutto  l'impero, 
in  modo  che  gli  abitanti  di  esso  appartenevano  o  alla 

•  Lip.,  Fragm  ,  tii    20,  g  !•}. 

'  ^jvijjny ,  TraiU  du  Dioil  Romuin,  voi.  Vili,  g  5j0  a  350 
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cìltà  di  Roma  o  ad  uno  di  questi  comuni  designati  col 
nome  di  civitates  o  respublic(B.  Ogni  individuo  era  in 
rapporto  immediato  colla  legge  del  proprio  comune,  e 
tale  rapporto  si  stabiliva  o  colla  cittadinanza  o  colla 
residenza  nel  territorio  di  quel  comune.  La  cittadinanza 
si  acquistava  in  varii  modi.  Municipem  aut  natiritas 
facit  aut  manumissio  aut  adoptio.^  Però  il  modo  più  or- 
dinario per  acquistarla  era  la  nascita,  tanto  che  fu  dino- 
tato colla  parola  origo  questo  rapporto  ed  il  diritto  che 
esso  conferiva.  Cives  quidem  origo,  manumissio,  allectio, 
vel  adoptio,  incolas  vero  domicilium  facit.'  I  diritti  che 
derivavano  dalla  nascita  erano  ben  diversi  da  quelli  che 
derivavano  dall' incolato:  e  sono  giuridicamente  ben  di- 
stinti municipes  e  incolce,  jus  originis  e  jus  domicilii 
forum  originis  e  forum  domicilii,  patria  e  domus, 

È  notabile  però  che  potendo  un  individuo  appar- 
tenere ad  una  città  per  la  nascita  o  pel  domicilio  quando 
si  volea  determinare  il  diritto  locale  che  gli  era  appli- 
cabile, si  preferiva  il  diritto  della  città  cui  egli  appar- 
teneva per  nascita  a  quello  della  città  in  cui  era  domi- 
cilialo, ff  Io  ritengo  come  incontestabile  (dice  il  Savigny 
»  dopo  accurate  e  dotte  ricerche)  che  quando  un  indi- 

*  viduo  avea  il  diritto  di  cittadinanza  ed  il  domicilio 
»  in  diverse  città,  la  legge  locale  da  cui  era  regolato, 
»  era  determinata  dalla  cittadinanza  e  non  dal  domicilio, 
t  Ecco  le  ragioni  che  militano  in  favore  di  tale  opinione. 

•  Primieramente  paragonando  la  cittadinanza  al  domi- 
»  cilio  che  poteva  dipendere  da  una  volontà  arbitraria 

*  0  capricciosa,  il  diritto  di  città  era  per  se  stesso  un 
»  legame  più  stretto  e  superiore.  Secondo,  era  il  più 

•  antico  perchè  rimontava  all'epoca  della  nascita,  e  il 
»  domicilio  non  poteva  essere  che  il  risultato  di  uo  allo 

'  Diu  ,  1.  <,  Jd  municip.,  L    i. 
•  Cod.,  L.  7,  De  incolis,  X,  59. 
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»  posteriore  di  libera  volontà.  Non  vi  era  dunque  ra- 
»  gione  per  immutare  il  diritto  territoriale  una  volta 
»  stabilito  per  la  persona.  Terzo,  nel  testo  di  Gaio  si 
»  legge  :  si  alio  jure  civitas  eju$  utatur;  e  in  quello  di 
»  Ul piano:  quoniam  nuUius  civitatis  ciiis  est;  dal  che 
»  apparisce  che  il  diritto  territoriale  cui  la  persona  si 
•  considerava  sottoposta  era  .quello  della  città,  non 
»  quello  del  domicilio.  »  ^ 

11  solo  caso  in  cui,  secondo  il  Savigny,  si  applicava 
la  legge  del  luogo  del  domicilio  era  quando  l'individuo 
non  avea  il  diritto  di  cittadinanza  in  alcuna  città. 

Da  tutto  ciò  noi  conchiudiamo  che  benché  le  deci- 
sioni dei  giuieconsuUi  romani  sieno  incomplete,  pure 
la  teoria  moderna  che  dà  tanta  impotianza  alla  legge 
della  patria  di  ciascuno,  à  molta  analogia  con  quella 
del  diritto  romano.  Tanto  più  perchè  i  romani  non 
intendevano  per  luogo  di  nascita  quello  in  cui  il  fan- 
ciullo materialmente  nasceva  :  Est  autem  originis  lo- 
ctis  in  quo  quis  natus  est,  aut  nasci  debuit,  licet  forte 
re  ipsa  alibi  natus  esset,  matre  in  peregrinatione  par- 
tnriente.  ^ 

47.  Gl'inconvenienti  che  deriverebbero  se  si  am- 
mettesse 1' opinione  che  combattiamo,  li  noteremo  nel 
corso  del  trattato.  Qui  ci  contenteremo  solo  di  os- 
servare che  mentre  tutti  riconoscono  la  necessità  di 
rendere  slabile  e  certo  lo  stato  della  persona,  nel  sistema 
contrario  lo  stalo  può  peggiorare  o  migliorare  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  uno  va  a  domiciliarsi.  11  Rocco 
giustifica  tale  inconveniente  colla  ragione  che  la  costi- 
tuzione del  domicilio  è  un  fatto  volontario,  e  quindi 
l'individuo  deve  imputare  a  se  stesso,  se  il  suo  stalo 
rimane  peggioralo.  Ma  tale  ragione  non  è  appìirabilc  a 

'   Savigny  ,  np.  cil  ,  g  o?J7. 

*  Voet,  Ad  l'and  ,  V    I,  {  ST 
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tulli  i  casi.  Il  minore  non  emancipalo  e  la  donna  mari- 
tala anno  un  domicilio  necessario,  e  se  un  padre  volesse 
esercitare  più  lungamente  i  diritti  di  patria  podestà  po- 
trebbe ciò  ottenere  trasferendo  il  suo  domicilio  durante 
la  minorennilàdel  figlio  in  un  luogo  ove  si  diventi  mag- 
giore a  25  anni.  Un  tutore  potrebbe  pregiudicare  i  di- 
ritti del  minore,  ed  un  marito  acquistare  maggiore  ar- 
bitrio sui  beni  e  sulla  persona  della  moglie  col  cambia- 
mento di  domicilio,  come  d'altra  parte  un  debitore 
potrebbe  menomare  le  garanzie  di  un  creditore  con  un 
trasferimento  di  domicilio. 

Che  cosa  dovrebbe  dirsi  poi  nel  caso  in  cui  man- 
chi un  domicilio  giuriuico?  Se  un  individuo,  dice  il  Sa- 
vigny,  dichiari  di  abbandonare  il  suo  domicilio  attuale 
e  lo  abbandoni  di  fallo  e  completamente,  nell'intervallo 
che  corre  tra  l' abbandono  e  la  costituzione  del  nuovo 
si  può  dire  con  ragione  che  non  ne  abbia  alcuno.  Si 
può  anche  supporre  una  pluralità  di  domicilio:  Juris' 
prudentilms  placuil  diiobus  locis  posse  aliqiiem  hahere 
domicilium  si  lUrobìque  ita  se  imtruxerit  ut  non  ideo 
minus  apui  alleros  se  collocasse  rideatur.  ^  Si  am- 
uiclterà  in  tal  caso  una  pluralità  di  capacità?  Il  Bur- 
gundio  risponde  alTermativamente.  Egli  espone  infatti  il 
caso  di  una  donna  maritala  a  Gand  ove  era  necessaria 
r  autorizzazione  maritale,  la  quale  avea  stabilito  un  se- 
condo domicilio  in  un  luogo  in  cui  una  tale  autorizza- 
zione non  era  necessaria;  e  dice  che  i  contralti  da  essa 
fiitli,  quantunque  non  autorizzala,  nel  secondo  domi- 
cilio devono  considerarsi  validi:  Xec  enim  stipulantis 
interest  qucerere  unicum  aut  plura  promissor  statuerit 
domicilia,  satis  est  enim  sia  regionis  juris  scripti  ubi 
midier  domicilium  habebat  conditionem  ejus  intelligat.  ' 

'  L.  6,  2  2,  ff.  Ad  municip.y  L.  l. 

*  Burgui)cliu3,  Ad  comuLludinem  Flan.iria,  liacl.  2,  u"  8,  p.  55. 
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TuUo  quello  che  abbiamo  detto  finora  ci  sembra 
sufficiente  a  giustificare  il  perchè  noi  accettiamo  il  prin- 
cipio slabilito  dall'art.  6  del  Codice  civile  italiano,  che 
cioè  •  io  stato  e  la  capacità  delle  persone  delibano  essere 
t  regolati  dalla  legge  nazionale  »;  principio  che  è  con- 
forme all'opinione  da  noi  manifestata  in  una  nostra  opera 
prima  della  pubblicazione  del  Codice  slesso.  '  Noi  non 
solo  rigettiamo  1'  opinione  di  quelli  che  sosiengono  la 
preferenza  della  legge  del  domicilio  attuale  della  per- 
sona, ma  altiesì  tutte  le  distinzioni  che  potrebbero  ren- 
dere dubbiosa  l'applicazione  del  principio. 

48.  Alcuni  scrittori  anno  voluto  distinguere  le  qua- 
lificazioni giuridiche  della  persona  in  se  stessa  conside- 
rata, ossia  lo  slato  astratto,  dalla  sua  capacità,  ossia 
dalla  abilità  o  inabilità  a  fare  certi  atti.'*  Essi  anno  am- 
messo che  lo  stato  astratto  dev'essere  determinato  se- 
condo la  legge  personale,  ma  che  la  capacità  della  per- 
sona a  fare  certi  alti  dev'essere  regolata  dalla  legge  del 
paese  in  cui  à  luogo  T  atto  stesso.  Ammettendo  tale  di- 
stinzione ne  siegue  che  si  dovrebbe  applicare  la  legge 
nazionale  per  decidere  se  una  donna  sia  o  no  maritata, 
se  un  minore  sia  o  no  sotto  tutela;  ma  che  per  deci- 
dere se  la  donna  abbia  o  no  bisogno  dell'  autorizzazione 
del  marito,  se  il  minore  abbia  o  no  bisogno  dell'assi- 
stenza del  tutore  e  dell'  omologazione  del  tribunale  si 
debba  applicare  la  legge  del  luogo  io  cui  V  atto  inter- 
viene. 

Noi  non  accettiamo  tale  distinzione.  Quando  la  legge 
dichiara  un  individuo  maggiore  o  minore  non  riconosce 
in  lui  una  qualità  astratta,  ma  lo  considera  capace  a  fare 
certi  alti  in  opposizione  a  certe  incapacità  anteriori  pro- 

*  Vedi  Diritto  pubblico  internazionale ,  parie  i' ,  >«».  i  ,  c«p  8, 
pag.  <31-55.  (Maiin..,  1805  ) 

*  Meier,  De  confliclu  leguw,  i.  I,  p.  <08. 
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prie  della  minorennilà.  Nella  sostanza  le  quislìoni  rela- 
tive agli  effelli  giuridici  che  seguono  dalle  qualificazioni 
personali  e  le  quislioni  di  stalo  sono  così  intimamente 
connesse,  che  non  si  possono  risolvere  con  criterii  di- 
versi. Ammettendo  la  distinzione  che  combattiamo,  si 
renderebbe  mutabile  lo  slato  e  la  capacità. 

Può  infatti  accadere  che  la  legge  del  luogo,  in  cui 
interviene  l'atto  giuridico,  conceda  all'individuo  una 
capacità  più  estesa  che  la  legge  della  patria  ;  si  vorrà 
torse  giustificare  la  frode  alla  legge,  e  sostenere  che  l'in- 
dividuo sia  divenuto  capace  con  un  piccolo  viaggio? 
Come  d'altra  parte  si  vorrà  dire  che  l'mdividuo  capace 
nella  patria  a  fare  un  alto,  divenli  incapace  recandosi 
in  territorio  straniero?  Supponiamo  che  ad  un  figlio  di 
famiglia  cittadino  di  un  paese  retto  dal  Diritto  romano 
si  presti  denaro  in  territorio  straniero  senza  consenso  di 
suo  padre.  Noi  opiniamo  che  non  potendosi  validamente 
prestare  al  figlio  senza  consenso  del  padre  (Senatus 
Maced.),  il  prestito  sarebbe  invalido,  qualunque  fosse  la 
legge  del  luogo  in  cui  si  verificò  la  stipulazione. 

I  contrarli  invece  opinano  che  per  decidere  se  quel 
figlio  di  famiglia  sia  o  no  soggetto  alla  patria  potestà  si 
dovrebbe  applicare  la  legge  personale;  ma  per  decidere 
della  validità  del  prestito  si  dovrebbe  applicare  la  legge 
del  luogo  in  cui  il  denaro  fu  prestato,  e  se  questa  non 
richiedeva  il  consenso  del  padre  il  prestito  sarebbe  va- 
lido. Dunque  la  capacità  si  sarebbe  estesa.  Tutta  la 
ragione  che  essi  ne  danno  si  è  perchè,  non  potendo 
conoscere  esattamente  di  quali  atti  l' individuo  è  ca- 
pace secondo  la  sua  legge  personale,  i  cittadini  potreb- 
bero essere  danneggiati  se  lo  straniero  potesse  preva- 
lersi della  sua  legge  per  invalidare  certi  atti  validi. 
Ma  se  tutta  la  forza  dell'argomentazione  consiste  nel- 
l'addurre  gl'inconvenienti,  non  troviamo  ragione  per 
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preferire  la  loro  doKriria  perchè  gì'  inconvenienti  s'accre- 
scono piuttosto  che  diminuire. 

Le  leggi  positive  circa  la  capacità  a  trarre  una  let- 
tera di  cambio  e  gii  effetti  giuridici  di  tale  atto  sono 
diverse.  Se  della  capacità  astratta  del  traente  si  dovesse 
giudicare  secondo  la  sua  legge  nazionale,  e  della  capacità 
a  trarre  la  lettera  di  cambio  secondo  la  legge  del  luogo 
in  cui  essa  fu  fatta,  sarebbe  molto  facile  eludere  la  pro- 
pria legge,  simulando  che  la  cambiale  sia  fatta  in  un 
luogo  diverso,  e  gl'inconvenienti  pratici  non  sono  cer- 
tamente piccoli.  ìNella  stessa  guisa  una  donna  italiana 
capace  di  prestare  cauzione  secondo  la  legge  nostra, 
che  presti  cauzione  a  Roma,  potrebbe  prevalersi  del 
senatoconsulto  Velleiano  per  invalidare  la  sua  obbliga- 
zione; come  d*  altra  parte  un  individuo  il  quale  avesse 
i  suoi  beni  in  terrilorii  diversi,  avrebbe  una  capacità 
diversa  a  disporre  degli  stessi  secondo  le  diverse  legi- 
slazioni dei  luoghi  in  cui  esistono  i  beni.  Questi  pratici 
inconvenienti  sono  maggiori  che  la  difficoltà  di  cono- 
scere la  legge  personale  dello  straniero  nel  luogo  in  cui 
interviene  l'atto,  la  quale  può  almeno  eliminarsi.  La 
prudenza  consiglia,  quando  si  contrae  con  uno  straniero 
e  non  si  è  cerio  della  sua  condizione,  di  prendere  in- 
formazioni esatte,  o  domandare  un  garante. 

49.  Vi  sono  stati  anche  scrittori  i  quali,  partendo  dal 
principio  generale  che  i  giudici  devono  osservare  per 
la  decisione  delle  contestazioni  le  leggi  del  loro  paese,  ^ 
dnno  detto  che  per  determinare  la  validità  degli  alti 
giuridici  si  deve  applicare  la  legge  del  luogo  in  cui  si 
verifica  la  controversia.  Anche  tali  scrittori  si  poggiano 
alla  ragione  che  è  praticamente  impossibile  o  almeno 
difficile  che  i  giudici  conoscano  le  legislazioni  di  tutti 

*  Zaccaria,  Dirillu  civile  francese,  J  o\. 

Diruto  privalo  interna zionalc.  " 
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i  paesi  e  che  si  prestino  ed  applicarle.  Noi  ammettiamo 
die  i  giudici  non  sono  obbligali  a  conoscere  tutte  le 
legislazioni,  ma  quando  la  parte  interessala  invoca  l'ap- 
plicazione della  legge  cui  per  se  stessa  è  sottoposta,  il 
giudice  non  deve  riputarsi  di  prenderne  conoscenza  e 
di  applicarla.  iNè  con  ciò  egli  diventa  1'  ulTiziale  di  un 
legislatore  straniero  ;  egli  non  è  mai  1'  uflìziale  di  alcun 
sovrano,  ma  il  sacerdote  della  giustizia  che  esercita  il 
suo  potere  subordinando  i  fatti  alle  massime  del  diritto. 
50.  L'  unica  eccezione  ragionevole  al  principio  da 
noi  sviluppato  si  è  che  gli  effetti  giuridici  che  derivano 
dallo  slato  e  dalle  qualificazioni  personali  non  possono 
valere  in  territorio  straniero,  quando  contiadicono  un 
principio  di  ordine  pubblico  vigente  nel  luogo  in  cui 
l'individuo  vuole  esercitare  i  suoi  diritti.  Così,  per 
esempio,  l'ebreo  e  la  manomorta  dichiarati  capaci  di 
acquistare  immobili  non  potrebbero  domandare  l'appli- 
cazione della  loro  legge  personale  in  uno  Stato  che  con- 
sidera gli  ebrei  e  le  mani  morte  come  assolutamente 
incapaci.  Come  al  contrario  se  un  individuo  dichiaralo 
eretico  e  considerato  nella  sua  patria  incapace  di  eser- 
citare i  diritti  civili  acquisti  diritti  e  faccia  atti  giuri- 
dici in  un  paese  straniero,  che  considera  come  immorale 
questa  specie  d'incapacità,  non  potrebbe  invocare  la 
legge  della  sua  patria  contro  il  diritto  pubblico  di  quel 
paese  che  dichiara  sostanzialmente  distinti  gl'istituti  ci- 
vili e  i  religiosi.  Si  dica  lo  stesso  dell' incapacità  giuridica 
di  uno  schiavo  messa  in  discussione  innanzi  ai  tribunali 
di  uno  Sialo  che  non  riconosca  la  schiavitù,  e  dell'inca- 
pacità assoluta  della  donna  per  ragione  del  sesso.  Certa- 
mente una  donna  maritata,  la  quale  si  fosse  validamente 
obbligata  in  Italia  col  consenso  del  marito,  non  potrebbe 
per  invalidare  la  sua  obbligazione  domandare  ai  tri- 
bunali nostri  l'applicazione  della  sua  legge  secondo  la 
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quale  sarebbe  incapace  di  obbligarsi  per  ragione  del 
sesso.  Secondo  le  nostre  istituzioni  la  donna  à  una  per- 
sonalità giuridica  ed  è  capace  di  obbligarsi,  né  si  può 
arameitere  cbe  debba  essere  in  perpetuo  sotto  tutela  e 
che  di  qualunque  età  sia  giuridicamente  incapace. 

L'incapacità  che  deriva  dalla  naorle  civile,  anche 
quando  sia  parziale  e  percondaiuia  giudiziaria,  sarà  inef- 
ficace in  uno  Stato  che  non  à  sanzionata  una  tale  disposi- 
zione. Infatti  la  privazione  dei  diritti  civili  si  totale  che 
parziale  è  sempre  la  conseguenza  legale  e  il  necessario 
accessorio  della  condanna  ad  una  pena.  È  vero  che  si  è 
detto  doversi  essa  considerare  piuttosto  come  una  mo- 
dificazione di  stato  che  come  una  pena,  perchè  di  per  se 
stessa  non  forma  l'oggetto  diretto  della  condanna,  e  i 
magistrati  non  la  pronunziano;  ma  ne!  fatto  essa  risulta 
virtualmente  di  pieno  diritto  dalle  pene  alle  quali  la  legge 
à  annesso  tale  effetto,  ed  è  la  slessa  e  pei  medesimi  mo- 
tivi che  se  fosse  pronunciata  come  pena  principale.  Il 
magistrato  in  verità  commina  la  pena;  ma  questa  à  un 
doppio  carattere,  è  afflittiva  e  penale,  e  colpisce  lo  stato 
civile  del  condannato  moditìcando  notabilmente  la  sua 
condizione  giuridica  e  il  suo  stato  personale.  Ora  quan- 
tunque le  leggi  personali  accompagnino  la  persona  do- 
vunque, pure  considerando  che  le  pene  e  le  condanne 
criminali  non  si  applicano  uè  si  eseguono  fuori  dei  limiti, 
nei  quali  comanda  la  pubblica  autorità  nel  di  cui  nome 
furono  pronunciate,  la  privazione  parziale  o  totale  dei 
diritti  civili  in  seguito  a  condanne  giudiziarie  non  avrà 
alcun  valore  quando  la  persona  si  rechi  in  territorio 
straniero. 

Noi  dunque  conchiudiamo  che  lo  straniero  deve 
godere  di  un' estralerritorialità  relativa,  nel  senso  cioè 
che  il  suo  stato  e  la  sua  capacità  giuridica  dev'essere 
regolala   dalla   sua   legge   nazionale   purché  l'applica- 
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zione  della  stessa  non  offenda  i  principi  di  ordine  pub- 
blico del  luogo  in  cui  dimora  o  in  cui  vuol  far  valere  i 
suoi  diritti. 

*51.  La  massima  da  noi  stabilita  circa  la  legge  che 
deve  regolare  lo  stato  e  la  capacità  giuridica  della  per- 
sona non  è  stata  sanzionata  in  modo  uniforme  dalle 
legislazioni  positive  dei  diversi  Stati. 

Il  Codice  Civile  italiano  dispone  all'articolo  6  :  <f  Lo 
»  stato  e  la  capacità  delle  persone  ed  i  rapporti  di  fami- 
»  glia  sono  regolati  dalla  legge  della  nazione  cui  esse 
»  appartengono.»  Questo  principio  è  perfettamente  con- 
forme alla  dottrina  da  noi  sostenuta. 

Al  contrario  il  Codice  prussiano  à  una  disposizione 
conforme  alla   dottrina  che  abbiamo  combattuta  :  t  Le 

*  qualificazioni  personali  e  la  capacità  di  ciascuno  son 

*  regolate  dalla  legge  del  luogo  in  cui  la  persona  à  il 

*  suo  domicilio  reale  (art.  23).  »  Questa  disposizione 
si  riferisce  ai  sudditi  prussiani,  e  non  distingue,  sia  che 
esercitino  i  loro  diritti  in  una  delle  provincie  soggette 
alla  Prussia  e  rette  da  diversa  legge,  sia  in  paese  stra- 
niero. 

Rispetto  poi  agli  stranieri  la  stessa  legge  stabilisce: 
€  I  sudditi  di  Stati  stranieri  che  risiedono  o  fanno  affari 

*  in  Prussia  devono  essere  egualmente  giudicati  secondo 
»  le  disposizioni  precedenti  (art.  34).  »  Dunque  la  legge 
cui  la  persona  è  per  se  stessa  soggetta,  è,  secondo  la 
legislazione  prussiana,  quella  del  luogo  in  cui  la  persona 
è  domiciliata.  A  questa  regola  generale  però  è  fatta  una 
speciale  eccezione  circa  la  capacità  di  contraltare.  Il  le- 
gislatore, considerando  che  i  cittadini  possono  ignorare 
la  legge  in  vigore  nel  luogo  di  domicilio  della  persona 
con  cui  contrattano,  à  stabilito  che  *  gli  stranieri  i 
>  quali  contrattano  in  Prussia  sopra  oggetti  che  ivi  si 
»  trovano ,  devono  essere  giudicali  rispetto  alla  loro 
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>  capacità  a  conlrattare  secondo  la  legge  più  favore- 
»  vole  alla  validità  del  contratto  {art.  35).  »  In  conse- 
guenza un  contratto  fatto  a  Berlino  da  un  francese  mag- 
giore di  anni  21  è  valido  perchè  la  legge  francese  fìssa 
la  maggiorennità  agli  anni  21  compili,  e  un  contratto  fatto 
da  un  individuo  domiciliato  in  un  paese  retto  dal  diritto 
romano,  e  dell'età  di  24  anni,  è  pure  valido  perchè 
quantunque  la  legge  del  suo  domicilio  fissi  la  maggio- 
rennità ai  25  anni,  si  applicherebbe  la  legge  prussiana 
che  la  fissa  ai  24. 

JNella  legislazione  francese  noi  troviamo  che  il  prin- 
cipio da  noi  sostenuto  è  sanzionato  rispetto  ai  francesi 
residenti  all'  estero,  ma  non  rispetto  agli  stranieri  resi- 
denti in  Francia.  L' articolo  3,  paragrafo  3  del  Codice 
Civile  francese,  stabilisce  :  «  le  leggi  che  si  riferiscono 
»  allo  stato  ed  alla  capacità  delle  persone  regolano  i 

>  francesi  anche  residenti  in  paese  straniero.  »  Quindi 
il  francese  non  può  in  paese  straniero  stipulare  valida- 
mente alti  di  qualunque  natura  che  sarebbe  incapace  di 
stipulare  in  Francia,  anche  quando  fosse  capace  secondo 
la  legge  del  paese  m  cui  si  trova.  Come  d'  altra  parte  il 
francese  non  può  in  alcun  caso  prevalersi  in  Francia 
delle  disposizioni  di  una  legge  straniera  per  contestare 
sotto  il  rapporto  della  sua  capacità  la  validità  degli  atti 
da  lui  stipulati  in  paese  straniero.  Ma  la  disposizione  del 
paragrafo  3,  dell' articolo  3,  si  può  applicare  anche  agli 
stranieri  residenti  in  Francia?  Saranno  questi  sotto 
r  impero  delle  loro  leggi  nazionali  per  tutto  ciò  che 
concerne  il  loro  stato  e  la  loro  capacità,  ovvero,  secondo 
pensano  alcuni,'  dopo  l'autorizzazione  loro  accordata 
dal  governo  di  stabilire  il  domicilio  in  Francia,  è  loro 
applicabile  la  legge  personale  francese  ? 

'  Demangeat,   Condition  des  itrangert  en  Frnnre  ^  p    g<. 
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I  compilatori  del  Codice  Napoleone  si  sono  astenuti 
dal  risolvere  questa  importante  quistione.  Essi  non  anno 
prescritto  foimalmenlo  l'applicazione  delle  leggi  stra- 
niere nelle  contestazioni  relative  allo  stato  e  alla  capacilù 
giuridica  degli  stranieri,  forse  pel  timore  di  stabilire  una 
regola  che  avesse  potuto  compromettere  inieicssi  fran- 
cesi degni  di  protezione.  Il  Merlin  rillctte  che  dal  prin- 
cipio che  le  leggi  francesi  relative  allo  stato  ed  alla 
capacità  delle  persone  reggono  i  francesi  anche  residenti 
in  paese  straniero,  segue  naturalmente  che  per  recipro- 
cità le  leggi  che  regolano  lo  stalo  e  la  capacità  degli 
stranieri  li  seguono  in  Francia,  e  che  secondo  tali  leggi 
i  magistrali  devono  giudicare/  Gli  scrittori  francesi  e 
la  giurisprudenza  accettano  come  regola  generale  tale 
principio;  ma  è  certo  che  la  legislazione  non  elimina 
gli  equivoci,  che  molto  è  lascialo  al  giudizio  dei  magi- 
strali, che  valenti  giureconsulti  anno  fallo  al  principio 
generale  parecchie  eccezioni,  e  che  tìnalmente  se  i  tri- 
bunali francesi  senza  motivi  sufficienti  si  ricusassero 
di  applicare  la  legge  nazionale  degli  stranieri,  non  po- 
trebbero per  questo  solo  motivo  essere  dichiarati  con- 
travventori della  legge  francese  ed  incorrere  per  conse- 
guenza nella  censura  della  Corte  di  Cassaziofie,  perchè 
nel  fatto  la  legge  non  à  una  pi-escrizione  formale. 

Le  disposizioni  di  diritto  positivo  in  opposizione 
assoluta  colla  dottrina  da  noi  stabilita  le  troviamo  nel- 
r  antico  Codice  delle  Due  Sicilie,  di  cui  l'articolo  5  era 
cosi  concepito:  «  Le  leggi  obbligano  tutti  quelli  che 
»  abitano  il  territorio  del  regno,  sieno  cittadini  o  sira- 
j»  nieri,  domiciliati  o  passeggieri.  » 

II  Foelix  (n"  32)  e  alcuni  giureconsulti  olandesi,  tra 
cui  Opzoomer  Diephuis,  e  altri,  opinano  che  il  Codice 

•  Morlii.  ,   Itéptrl.,   v.  Lois  ,  g  G,  u"  A. 
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civ.  dei  Paesi  Bassi,  art.  9,  soUometle  complnianìente  gli 
stranieri  alle  leggi  noerlandesi;  ma  T  Asser  {Reme  de  Dr. 
inter.,  1869 ,  pag.  113)  ha  criticalo  tale  iriterpretaziooe  e 
(j! mostralo  il  contrario.  In  Prussia  le  Leggi  personali, 
IX,  902, dispongono:  «  Lo  straniero  in  tulio  il  tempo  di 
»  sua  dimora  è  sottomesso,  quanto  alla  sua  persona  e 
»  quanto  ai  suoi  beni,  alle  disposizioni  delle  leggi  russe 
»  ed  à  diriilo  alla  protezione.  Egli  può  fare  qualunque 
ì  speciedi  contratto,  obbligazione  o  convenzione,  sia  con 
»  uno  straniero,  sia  con  un  Russo:  però,  se  l'obbliga- 
»  zione  deve  avere  il  suo  effetto  nell'impero,  dev'es- 
»  sere  nella  sostanza  e  nella  forma  conforme  alla  legi- 
»  slazione  dell'  impero.  » 

i\oi  iiun  staremo  a  riprodurre  tutte  le  disposizioni 
di  diritto  positivo  relative  allo  stato  ed  alla  capacità  giu- 
ridica delle  persone,*  e  che  si  possono  classificare  in  una 
delle  quattro  categorie  da  noi  stabilite.  Noteremo  sola- 
mente che  sono  pochissime  quelle  che  anno  sanzionato 
la  dottrina  da  noi  stabilita  la  quale  è  accettata  solamente 
dalla  legislazione  italiana,  da  quella  del  Belgio  e  la  tro- 
viamo pure  chiaramente  formulata  nell'articolo  4-  del 
Codice  civile  del  cantone  di  Berna  il  quale  è  cosi  conce- 
pito: (c  Le  leggi  civili  si  applicano  alle  persone  e  alle  cose 
»  soggette  alla  sovranità  dello  Stato.  Tuttavia  i  cittadini 
h  Bernesi  all'estero  e  gli  stranieri  a  Berna  saranno  giu- 
»  dicati  quanto  alla  loro  capacità  personale  secondo  le 
ì>  leggi  della  loro  patria  rispettiva.  Le  furme  degli  atti 
»  saranno  giudicate  secondo  la  legge  del  paese  in  cui 
»  furono  stipulate.  »  Questo  fatto  però  prova  solamente 
che  molto  rimane  a  lare  ancora  perchè  i  principi!  da 
noi  sostenuti  siano  accettati  da  lutti  gli  Stati. 

Nessuno   può  negare  che  ìa  vita  giuridica  degli 

'  Vedi  Foelii,  no  32,  A.  De  Saint-Josepli,  Concordance  dei  Codes;  Sa- 
tigny,  jj  503;  Scbaeffncr,  g  45-55. 
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Stali  si  è  notabilmente  mutata  dopo  la  compilazione  dei 
codici,  e  che  molte  disposizioni  anderebbero  modificate 
per  mettere  il  diritto  positivo  al  livello  dei  progressi 
delia  scienza.  Se  dunque  le  legislazioni  non  sanzionano 
la  nostra  dottrina,  non  dev'esser  questa  una  ragione 
sufficiente  per  credere  migliore  la  opinione  che  abbiamo 
combattuta.  La  scienza  non  deve  appoggiarsi  unicamente 
all'autorità  dei  codici  scritti,  altrimenti  sarebbe  im- 
possibile il  progresso  della  legislazione.  È  un  fatto  note- 
vole assai  questo,  che  nella  maggior  parte  delle  legi- 
slazioni di  Europa  non  si  trova  il  principio  da  noi 
sostenuto,  ma  è  pure  degno  di  tutta  la  considerazione 
che  i  due  codici  più  moderni,  il  belga  e  l'italiano,  che 
anno  tenuto  conto  dei  risultati  ultimi  della  scienza  san- 
zionano il  nostro  principio.  Come  è  pure  un  fatto  no- 
tabilissimo che  tutte  le  legislazioni  positive,  non  esclusa 
la  russa  e  l'inglese,  ammettono  come  massima  generale 
che  le  leggi  che  regolano  lo  stato  e  la  capacità  personale 
del  cittadino  lo  accompagnano  dovunque  egli  vada  a 
risiedere.  Affinchè  questa  disposizione,  che  si  trova  in 
tutti  i  codici,  diventi  verità,  si  deve  ammettere  la  re- 
ciproca; che  cioè  lo  stato  e  la  capacità  personale  dello 
straniero  debba  essere  regolato  dalla  legge  della  sua 
patria  ;  ossia  sanzionare  come  regola  generale  che  la 
legge  personale  di  ciascuno  è  quella  della  nazione  cui 
Y  individuo  appartiene. 
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CAPITOLO  IL 
Della  cittadinanza. 

B2.  Diverso  modo  di  considerare  la  cittadinanza.  —  53.  Regole 
generali  per  acquistarla.  —  54.  Disposizioni  relative  del  Co- 
dice civile  italiano,  paragonate  a  quelle  del  Codice  francese.— 
55.  Pcjrdita  della  cittadinanza  italiana.  —  56.  Confronto  col 
Codice  francese.  —  57.  Modi  per  riacquistare  la  cittadinanza 
perduta.  —  58.  Della  nazionalità  del  figlio  naturale  ricono- 
sciuto durante  la  sua  minorennità,  esame  critico  delle  opi- 
nioni degli  scrittori.  —  59.  Dello  straniero  da  lunghi  anni 
domiciliato  in  Italia. 

Avendo  dimostrato  che  la  legge  personale  dovrebbe 
essere  quella  della  nazione  di  cui  ciascuno  è  membro 
passiamo  ad  esaminare  in  qual  modo  si  deve  determi- 
nare la  nazione  del  fanciullo  che  nasce. 

*52.  Ciascuno  Stato  à  disposizioni  di  diritto  positivo 
per  distinguere  i  cittadini  dagli  stranieri  e  stabilisce  i 
modi  coi  quali  si  acquista  o  si  perde  la  cittadinanza. 
Considerando  Io  spirito  delle  diverse  legLslazioni  noi 
troviamo  che  di  esse  alcune  fanno  dipendere  la  citta- 
dinanza dal  fatto  materiale  della  nascita  nel  territorio. 
Cosi  era,  per  esempio,  nella  Francia  secondo  il  diritto 
antico,'  nel  Belgio  ove  la  legge  fondamentale  del  4815, 
abolita  poi  con  la  costituzione  del  1831,  attribuiva  la 
cittadinanza  agl'individui  nati  nel  Belgio  da  genitori  ivi 
domiciliati  ;  e  nell'  Inghilterra  nei  tempi  moderni  *  ove 
si  considera  come  inglese  il  figlio  nato  nel  territorio 
inglese  da  padre  straniero.  Altre  considerano  la  cittadi- 
nanza come  un  beneficio  conferito  dalla  legge,  ma  vo- 

'   Potliier,  Dei  person.;  Vallette,  Sur  Proudhon  ,  p.  ^2'^. 
'  Westoby ,  Législation  anglaise,  eli    2. 
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lontariaraenle  e  liberamente  accettato  dall' individuo,  e 
per  queste  il  falto  materiale  della  nascila  à  un  impor- 
tanza secondaria  e  tutto  dipende  dalla  volontà  espressa 
0  tacita  dell'  individuo  slesso. 

53.  Quasi  tutte  le  legislazioni  ammettono  che  i  figli 
nati  da  legittimo  matrimonio  acquistano  la  citiadinanza 
del  padre  per  diritto  di  nascita;  quindi  la  legge  della  na- 
zione del  padre  prende  sotto  la  sua  protezione  il  fan- 
ciullo dal  momento  della  nascita,  e  gl'imprimé  la  qualità 
di  cittadino  della  slessa  patria.  Questo  principio  deriva 
dalla  legislazione  romana:  Cum  legitimce  nuptice  factce 
sunt  patrem  liberi  sequuntur.  '  Per  i  figli  nati  fuori  di 
legittimo  matrimonio,  le  legislazioni  che  anno  seguito  il 
diritto  romano,  nel  quale  non  troviamo  in  principio  nulla 
d'  equivalente  ai  nostri  alti  di  riconoscimento  per  costa- 
tare la  paternità  naturale,  ammettono  come  regola  ge- 
nerale che  i  figh  naturali  seguono  la  condizione  della 
madre  vulgo  qucesitus  mntrem  sequìtur.  ^  Lex  naturce 
hcBc  est  ut  qui  nascitur  sine  legitimo  matrimonio  ma- 
trem  sequatur.  '  Altre  legislazioni  poi  ammettono  che  il 
figlio  naturale  segue  la  condizione  della  madre,  ammeno- 
ché il  figlio  non  sia  riconosciuto  da  suo  padre. 

11  fanciullo  oltre  la  cittadinanza  acquista  il  domicilio 
legale,  il  quale  si  chiama  domicilio  di  origine:  ed  è  quello 
del  padre  e  della  madre  secondo  la  distinzione  suespo- 
sta. La  cittadinanza  si  conserva  durante  il  tempo  della 
minorennilà  perchè  durante  tale  periodo  il  fanciullo  non 
à,  legalmente  parlando,  alcuna  volontà.  Dopo  la  maggio- 
rennità  la  presunzione  legale  è  sempre  per  la  conserva- 
zione della  nazionalità  di  origine.  Notiamo  però  che  l'in- 
dividuo il  quale  reclama  la  qualità  di  cittadino  di  una 

•  L.  49,  ff.,  De  stai,  homin. 
»  Id.,  ibid. 

*  L.  24,  id.,  ibid. 
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patria  per  dirilio  di  origine,  deve  provare  il  possesso 
di  stalo  secondo  la  legge  di  quel  paese,  il  quale  per 
quanto  possa  essere  bene  fondato  ingenera  una  semplice 
presunzione  di  nazionalità,  che  può  essere  distrutta  pro- 
vando che  il  reclamante  abbia  perduto  la  nazionaliià  di 
origine  con  uno  dei  modi  determinati  dalla  legge. 

In  tulle  le  legislazioni  noi  troviamo  che  la  cittadi- 
nanza si  acquista  sotto  date  condizioni  per  benelizio  della 
legge,  e  che  si  perde  verificandosi  certe  circostanze.  In 
ogni  modo  è  sempre  la  legge  di  ciascun  paese  che  si 
deve  consultare  per  decidere  quali  sono  i  cittadini  e 
quali  gli  stranieri  :  e  in  quali  casi  si  deve  considerare 
acquistala  o  perduta  la  cittadinanza  :  e  quali  condizioni 
deve  adempiere  chi  vuole  riacquistare  la  cittadinanza 
perduta.  Per  concretare  le  idee  preferiamo  di  esporre 
le  disposizioni  del  Codice  Civile  italiano,  confrontandole 
con  quelle  del  Codice  iNapoleone  per  determinare  quali 
sono  le  persone  che  vivono  sotto  la  protezione  della 
legge  nostra  e  che  ne  possono  domandare  l'applicazione. 
*54.  11  cittadino  per  diritto  di  nascita  è  quello  nato 
da  padre  cittadino  {Cod.Cir.itaL,arL4).  Evidentemente 
il  nostro  legislatore  considera  la  cittadinanza  come  di- 
penderne dall'origine  e  dal  sangue  piuttostochè  dal  ter- 
ritorio, e  perciò  non  fa  alcuna  distinzione  tra  figlio  nato 
nel  regno  o  airestero,  da  legittimo  matrimonio  o  fuori 
di  esso.  Se  il  padre  è  noto,  qualunque  individuo  nato 
da  padre  italiano  è  di  pieno  diritto  italiano.  Se  il  padre 
è  ignoto,  è  cittadino  il  tìglio  di  madre  cittadina  (art.  7), 
Se  poi  il  padre  e  la  madre  siano  ignoti,  è  cittadino  il 
figlio  nato  nel  regno. 

L'art.  10,  Cod.  Nap.,  è  conforme  ai  nostro  art.  4, 
ed  in  Francia  fu  deciso  che  potesse  essere  capo  dei 
giurati  un  individuo  nato  all'  estero  da  padre  francese 
tinche  non  fosse  provato  che  suo  padre  avesse  perduto 
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la  sua  qualità  di  francese  con  uno  dei  modi  specificali 
dalla  legge/ Fu  inoltre  considerato  francese  un  individuo 
nato  in  Spagna  da  un  francese  nonostante  che  il  padre 
avesse  nel  suo  contratto  di  matrimonio  presa  la  qualità 
di  spngnuolo  e  in  buona  fede  prestato  giuramento  alla 
costituzione  di  Spagna.' 

Il  nostro  codice  stabilisce  altresì  cinque  modi  me- 
diante i  quali  le  persone,  benché  di  origine  straniera,  o 
possono  acquistare  la  qualità  d' italiani  sotto  condizioni 
meno  rigorose  di  quelle  del  diritto  comune  in  materia 
di  naturalizzazione,  di  cui  parleremo  a  parte,  o  acqui- 
stano tal  qualità  di  pieno  diritto  colla  facoltà  di  rinun- 
ziarvi. 

a)  Qualunque  individuo  nato  nel  regno  da  stra- 
niero che  vi  abbia  fissato  il  suo  domicilio  da  dieci  anni 
non  interrotti  è  reputato  cittadino.  La  nostra  legge  di- 
chiara però  espressamente  che  la  residenza  per  causa  di 
commercio  non  basta  in  tal  caso  a  determinare  il  domi- 
ciho.  Questa  disposizione,  che  considera  cittadino  di 
pieno  diritto  il  figlio  di  uno  straniero  nato  nel  regno 
sotto  certe  condizioni,  non  à  certamente  voluto  richia- 
mare in  vigore  la  nazionalità  jure  soli,  ma  à  interpre- 
tato le  naturali  tendenze  e  la  presunta  volontà  dell'  in- 
dividuo stesso.  È  ragionevole  infatti  che  un  individuo  il 
quale  è  nato  in  Italia  da  un  padre  quivi  domiciliato  da 
dieci  anni,  che  à  imparato  la  nostra  lingua,  che  à  assi- 
milato i  nostri  costumi,  le  nostre  istituzioni,  le  nostre 
abitudini,  che  si  è  affezionato  al  luogo  nativo  igno- 
rando probabilmente  la  patria  di  suo  padre,  debba  consi- 
derarsi piuttosto  italiano  che  straniero.  Però  gli  è  data 
facoltà  di  eleggere  la  quaUtà  di  straniero  facendone  la 
dichiarazione  entro  l'anno  dalla  maggiorennità. 

*  Crimin.  rej.,  25  janvier  ^838. 

*  Bourdeaux  ,  ■\i  dee.  ^8il  ;  Dalloz,  Droit  cittì    n»  68. 
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A  noi  sembra  che  piuttosto  1'  articolo  9  del  Codice 
Napoleone  riproduca  le  tradizioni  dell'antica  legislazione 
che  dichiarava  francese  di  pieno  diritto  ogni  individuo 
nato  in  Francia.'  Il  citato  articolo  infatti  stabilisce:  Tout 
indwidu  né  en  France  d'un  étranger  pourra  dans  rari- 
née  qui  suivra  lépoque  de  sa  majorité  réglamer  la 
qimlité  de  fnmQais,  pourvu  que,  dans  le  cas  où  il  rési- 
derait  en  France,  il  déclare  que  son  intention  est  d'y 
fixer  son  domicile,  et  que  dans  le  cas  où  il  résideraìt  en 
pays  étranger,  il  fasse  sa  soumission  de  fixer  en  France 
son  domicile,  et  quHl  l'y  établisse  dans  Vannée  à  compier 
de  l'ade  de  soumission.  Il  legislatore  non  fa  sotto  questo 
rapporto  differenza  tra  il  figlio  i  di  cui  genitori  si  tio- 
vassero  di  passaggio  in  Francia,  e  il  figlio  nato  da  stra- 
nieri che  avessero  ivi  fissato  il  loro  domicilio;  sì  l'uno 
che  r  altro  può  divenire  francese  adempiendo  le  condi- 
zioni richieste  dall'art.  9.  Notiamo  inoltre  che  la  parola 
réclamer,  nella  precisione  del  linguaggio  giuridico  sup- 
pone un  diritto  preesistente  e  quindi  ragionevolmente  i 
commentatori  anno  sostenuto  che  si  è  voluto  consacrare 
il  sistema  della  retroattività/  nel  senso  cioè  che  la  dichia- 
razione fatta  entro  l'anno  della  maggiorennità  retroa- 
gisce air  epoca  della  nascita  del  figlio  e  gì'  imprime  la 
qualità  di  francese  a  partire  da  queir  epoca.  Ora  a  qual 
titolo  si  è  voluto  supporre  un  diritto  preesistente  alla 
nazionalità  francese  in  favore  del  figlio  nato  in  Francia 
da  stranieri  di  passaggio,  '  se  non  a  titolo  di  transazione 

*  Prima  del  4789  ogni  indiviiluo  nato  in  Francia  si  considerava  francese 
e  suddito  del  Re.  V.  Bacquet,  Droii  d'aubain,  p.  IV,  e.  XXXU;  Dumat, 
Droit  public,  liv.  I,  tit.  6,  sec.  0,  n^  5.  Questo  principio  fa  conservato 
nelle  costituzioni  posteriori  ai  ^789.  V.  Constitutions^  4790,  4791,  4793, 
4893  e  22  frimaire,  ao.  Vili,  art   2,  3. 

'  Merlin,  Reperì.,  v.  Frangais,  §  4,  no  1  ;  Toullier,  4,  2t)J  ;  Zacca- 
ria, 1,  g  69. 

'  Cassaz.  frane,  5  maggio  4862,  Dev.,  4862,  I,  6S7. 
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fra  le  due  opinioni  diametralmenle  opposte  delle  due 
sezioni  di  legislazione  una  delle  quali  in  conformità  del 
progetto  primitivo  fatto  al  Consiglio  di  Sialo  voleva  ri- 
produrre nel  nuovo  codice  T  antico  principio  che  ogni 
individuo  nato  in  Francia  era  per  ciò  solo  di  pieno 
diritto  francese? 

L'articolo  8  del  Codice  civile  italiano  è  basato  in- 
vece sulle  naturali  tendenze  dell'  individuo,  e  sulla  sua 
volontà  presunta:  perciò  dispone  che  quegli  nati  nel  regno 
da  stranieri  che  non  abbiano  fissalo  il  domicilio  da  dieci 
anni  sono  riputali  stranieri,  salvo  però  la  facoltà  loro 
concessa  di  eleggere  la  cittadinanza  italiana  facendone 
la  dichiarazione  innanzi  all'ufficiale  dello  stato  civile,  e 
fissando  il  loro  domicilio  nel  regno  entro  l'anno  dalla 
fatta  dichiarazione. 

Nella  legislazione  francese  noi  troviamo  un'altra 
disposizione  in  cui  si  rivelano  più  chiaramente  le  in- 
fiuenze  dell'  antica  legislazione  che  stabiliva  il  principio 
della  sudditanza  jwr^  soli.  La  legge  del  22,  29  gennaio 
e  7  febbraio  1851,  articolo  1^  stabilisce:  Est  franonis 
toiit  individu  né  en  Franco  d'un  ótranger  qui  lui-méme 
y  esL  né,  à  moins  que  dans  l'année  qui  sui/ra  l'epoque 
de  sa  major  ite,  telle  qu' elle  est  fixée  par  la  loi  franQaise, 
il  ne  reclame  la  qualilé  d'étranger  par  une  déclaration 
[aite,  soi  devant  l'autorité  municipale  du  lieu  de  sa  resi- 
dence, soitdevant  les  agenls  diplomatiques  ou  consulaires 
accrédités  en  France  par  le  gourernement  étranger.  Il  be- 
neficio accoidato  da  tale  disposizione  è  indipendente  da 
qualunque  condizione  di  residenza  si  da  parie  di  chi  l'in- 
voca, sì  da  parte  delle  persone  alle  quali  egli  deve  i  suoi 
giorni.  Basta,  perchè  il  figlio  possa  domandare  tale  bene- 
ficio, che  egli  sia  nato  in  lYancia  e  che  l'  uno  o  l'altro 
dei  suoi  genitori  vi  sia  nato  egualmente.  In  modo  che 
se  la  nascita  del  padre  e  del  figlio  avesse  avuto  luogo 
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nel  corso  di  un  viaggio,  quest'ultimo  sarebbe  fran- 
cese di  pieno  diritto.  La  redazione  chiara  e  precisa 
dell'articolo  e  le  dichiarazioni  della  Commissione,  la 
quale  disse  di  aver  soppressa  la  parola  residenza  per 
evitare  le  difficoltà  che  potevano  sorgere,  provano  a 
sufficienza  come  sono  sempre  vive  in  Francia  le  tra- 
dizioni della  legislazione  antica,  secondo  cui  si  consi- 
derava suddito  del  re  ogni  individuo  nato  nel  territorio 
francese.  ' 

Si  potrebbe  elevare  il  dubbio  se  il  beneflcio  attri- 
buito al  figlio  nato  nel  nostro  regno  da  straniero  non 
domiciliato  da  40  anni  possa  estendersi  anche  al  figlio 
concepito  nel  regno  e  nato  all'  estero  in  forza  del  prin- 
cipio infans  conceptiis  prò  nato  ìiabetnr  qiiolies  de  com- 
modo ejns  agitur.  iNoi  opiniamo  che  avendo  il  legislatore 
adoperato  la  parola  nato  non  si  può  estendere  la  dispo- 
sizione al  fanciullo  concepito,  nò  la  finzione  per  la  quale 
si  reputa  di  già  nato  il  fanciullo  solamente  concepito  può 
valere  in  tutti  i  casi.  Però  se  il  padre  abbia  continuato 
a  tenere  il  domicilio  nel  regno  anche  dopo  il  nascimen- 
to, e  la  nascita  all'estero  si  potesse  considerare  come 
un  fatto  accidentale  ed  in  transitu,  la  disposizione  del- 
l' articolo  8  potrebbe  essere  applicjta.  Il  fatto  solo  del 
concepimento  qualche  volta  dilìicile  a  costatarsi,  e  su- 
scettibile di  molte  contestazioni  non  può  essere  per  se 
stesso  sufficiente  per  fissare  una  qualità  tanto  importante 
come  quella  delia  nazionalità/  ma  se  oltre  all'essere 
concepito  il  fanciullo  fosse  slato  allevato  ed  educato  nel 
regno,  le  facilitazioni  dell'articolo  8,  fondate  sulle  attra- 
zioni istintive  pel  luogo  in  cui  il  fanciullo  si  sviluppa 
e  passa  l'infanzia,  non  dovrebbero  essere  negale  sol 


*  Vedi  Zaccaria,  g  70. 

•  Coufr.  Duraui.-u,  l.  I ,  n»  <30;  Oeinulombe,  o»  16^ 
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perchè  accidenlalmeiite  sia  nato  all'  eslero  durante  un 
viaggio.  ' 

b)  Il  secondo  caso  in  cui  si  può  acquistare  la  citta- 
dinanza italiana  per  disposizione  della  legge  è  quello 
contemplato  dall'articolo  5.  Se  il  padre  ha  perduto  la 
cittadinanza  prima  del  nascimento  del  figlio,  questi  è 
riputalo  cittadino  ove  sia  nato  oel  regno  e  vi  abbia  la 
sua  residenza.  È  questo  un  favore  che  il  legislatore  à 
accordato  al  fanciullo  in  considerazione  del  sangue  e 
del  fatto  della  nascita  e  della  residenza  sufficiente  a  far 
presumere  la  volontà  di  appartenere  alla  nostra  nazione. 
È  concesso  però  al  fanciullo  di  scegliere  la  qualilà  di 
straniero  facendo  la  dichiarazione  innanzi  all'  uffiziale 
dello  stalo  civile  entro  1'  anno  dalla  eia  maggiore  deter- 
minata secondo  le  leggi  del  regno. 

e)  11  figlio  nato  all'estero  da  padre  che  era  una 
volta  italiano  ma  che  abbia  perduto  tale  qualilà  prima 
del  suo  nascimento  può  acquistare  la  cittadinanza  ita- 
liana facendone  la  dichiarazione  innanzi  all'  uffiziale 
dello  slato  civile  entro  l'  anno  della  maggiorennità  e 
fissando  il  domicilio  nel  regno  entro  l'anno  dalla  falla 
dichiarazione  {art.  6,  §  2).  Però  se  egli  à  accettalo  un 
impiego  pubbhco  nel  regno  oppure  à  servito  o  serve 
nell'armata  di  terra  o  di  mare  senza  invocarne  esen- 
zione per  la  sua  qualità  di  straniero,  sarà  senz'altro 
riputato  cittadino.  Questa  disposizione  corrisponde  al 
paragrafo  2,  art.  10  del  Codice  Napoleone;  avvi  però 
la  notabile  differenza  che  il  nostro  legislatore  à  pre- 
scritto che  la  dichiarazione  debba  farsi  entro  l'anno 
dalla  maggiorennità,  mentre  ii  Codice  francese  à  con- 
cesso al  figlio  di  reclamare  in  quelle  condizioni  la  qua- 
lilà di  francese  sempre,  totijours. 

*  Coafr.  Richelot,  t.  1,  p.  445;  Caon,  o  lèv.  4815,  bff.  Moiitalembei t, 
V.  Ètnigré. 
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d)  Diventano  cittadini  secondo  la  legge  nostra  i 
figli  minori  dello  straniero  che  ù  ottonulo  la  cittadinanza 
semprechè  abbiano  anch'essi  fissato  la  residenza  nel 
regno.  Loro  però  è  concessa  facoltà  di  scegliere  la  qua- 
lità di  stranieri  facendone  la  dichiarazione  giusta  le 
norme  stabilite  innanzi.  INelIa  legislazione  francese  al 
contrario  troviamo  che  il  figlio  dello  straniero  poste- 
riormente naturalizzato  non  è  considerato  come  citta- 
dino, ma  è  ammesso  a  reclamare  la  qualità  di  francese 
facendone  la  dichiarazione  entro  l'anno  dalla  maggioren- 
nità,  se  era  minore  nell'epoca  della  naturalizzazione:  e 
nell'anno  che  segue  la  naturalizzazione,  se  egli  era  già 
maggiore  quando  questa  ebbe  luogo.  Legge  dei  22  e 
29  gennaio  e  7  febbraio  1851,  articolo  2.  Noi  ritorne- 
remo su  queste  disposizioni  in  appresso.  * 

e)  La  legge  nostra  conferisce  finalmente  la  citta- 
dinanza alla  donna  straniera  che  si  mariti  ad  un  italiano- 
la  quale  diviene  italiana  col  semplice  fatto  del  matri- 
monio (art.  9),  Questa  disposizione  che  è  giustificata 
dall'indivisibilità  dei  conjugi,  i  quali  diventano  moral- 
mente una  persona  sola  e  che  corrisponde  all'articolo  12 
de!  Codice  ^npnleone.  "on  è  nrrct'TT  rln  tutte  lo  b'pi- 
slazioni.  Secondo  T antica  legge  inglese,  la  donna  che 
sposava  uno  straniero  conservava  la  cittadinanza  inglese, 
benché  acquistasse  la  cittadinanza  del  marito.  A  questa 
diversità  di  diritto  positivo  è  stato  provveduto  con  la 
legge  del  1870.  Se  la  donna  potesse  conservare  la  sua 
cittadinanza  d'origine,  sarebbe  cittadina  di  due  Stati, 
perchè  secondo  la  legge  nostra,  non  ostante  stipulazione 
contraria,  il  mutamento  di  cittadinanza  della  donna  se- 
gue necessariamente  dal  matrimonio. 

Può  sorgere  la  quistione  se  la  donna  maritata  ad 

*  Vedi  n*  69  e  1'  Appendice,  pag.  548. 
Diritto  privato  internazionale.  1 
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un  italiano  resterà  italiana  anche  quando  il  matrimonio 
sia  dichiarato  nullo.  Certamente,  se  ella  contrasse  il 
matrimonio  in  buona  fede,  perchè  secondo  l'ari.  9,  la 
donna  acquista  la  cittadinanza  del  marilo  col  semplice 
fatto  del  matrimonio,  e  secondo  V  art.  U6  il  matrimo- 
nio putativo  produce  gli  effetti  civili  in  favore  del  co- 
niuge in  buona  fede.  La  soluzione  dovrebbe  essere  in 
senso  contrario  se  la  donna  l' avesse  contratto  in  mala 
fede.  '  Il  Merlin  però  opina  che  in  questa  ipolesi  la 
donna  conserverebbe  la  nazionalità  del  marito  finché 
il  matrimonio  non  sia  annullato.  Quando  il  matrimonio 
non  è  nullo  di  pieno  diritto,  dice  egli,  la  donna  dev'es- 
sere considerata  in  tutto  come  maritata  finché  la  nullità 
non  sia  pronunziala  con  una  sentenza  giudiziaria.  Que- 
sta opinione  è  fondata  sui  veri  principii  perché  il  matri- 
monio putativo  esiste  e  produce  tutti  gli  eff'etti  finché 
non  ne  sia  pronunziata  la  nullità,  ed  è  il  semplice  fatto 
del  matrimonio  che  imprime  alla  donna  la  cittadinanza 
di  suo  marito.  In  conformità  di  questa  dottrina,  in 
Francia  è  slato  deciso  che  anche  il  secondo  matrimonio 
contralto  da  un  francese  all'estero,  vivente  la  prima 
moghe,  conferisce  alla  slraniera  la  qualità  di  francese, 
e  che  la  donna  può  essere  autorizzala  a  muovere  que- 
rela contro  suo  marito  innanzi  al  tribunale  francese  pel 
crimine  di  bigamia  di  cui  si  sarebbe  reso  colpevole.^ 

*55.  Rispello  alla  perdila  della  cittadinanza  italiana 
notiamo  che  oltre  la  naturalizzazione  in  paese  straniero 
di  cui  parleremo  in  seguito,  la  legge  nostra  determina 
cinque  modi  coi  quali  si  perde  la  qualità  d'  italiano 
{art.  il). 

*  Merlin,  Reperì.,  v.  lUariage ,  sect.  6,  g  2,  quest.  4,  soli' art.  <84, 
Codice  Napoleone;   Oeiviiicourt,  |).  15,  iiuta  7. 

'  Dalloz,  Droil  civil,  n"  455;  Crimin.  re/.,  48  fé?.  4819,  aff.  j 
8arrazÌD,  t.  bigamie,  u»  46. 
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a)  Colla  rinunzia  fatta  con  dichiarazione  innanzi 
all'uffiziale  dello  stato  civile  dei  proprio  domicilio  e  col 
trasferire  la  residenza  in  paese  straniero.  Avendo  il 
nostro  legislatore  considerata  la  cittadinanza  come  un 
rapporto  volontario  e  libero  dovea  ragionevolmente  am- 
mettere la  facoltà  di  rinunziarvi 

b)  Accettando  all'estero  un  impiego  da  un  governo 
straniero.  S' intende  bene  che  la  legge  nostra  à  voluto 
parlare  di  funzioni  politiche  amministrative  o  giudizia- 
rie, di  funzioni  diplomatiche  e  di  quelle  che  si  riattac- 
cano all'  esercizio  del  potere  pubblico  e  che  possono 
importare  obblighi  inconciliabili  con  quelli  che  l'indi- 
viduo à  verso  la  patria. 

e)  V  entrata  nel  servizio  militare  di  una  potenza 
straniera  senza  permesso  del  governo,  porta  la  perdita 
della  qualità  d'italiano. 

d)  Maritandosi  ad  uno  straniero  la  donna  italiana 
perde  la  cittadinanza,  semprechè  acquisti  col  fatto  del 
matrimonio  la  cittadinanza  del  marito.  Con  tale  dichia- 
razione il  nostro  legislatore  à  voluto  prevenire  il  pratico 
inconveniente  che  la  donna  italiana  potesse  trovarsi 
senza  nazionalità.  Prima  della  pubblicazione  dello  Sta- 
tuto 7  e  8  Vittoria,  e.  61,  art.  16,  la  donna  francese 
che  si  maritava  ad  un  inglese,  col  fatto  del  matrimo- 
nio perdeva  la  qualità  di  francese  {Cod,  Nap.,  art.  19) 
ma  non  acquistava  la  qualità  d'inglese.  Dopo  lo  statuto 
della  regina  Vittoria  qualunque  donna  che  si  marita  ad 
un  inglese  si  considera  come  naturalizzata  ed  à  tutti  i 
diritti  di  una  nazionale.  * 

e)  Finalmente  la  moglie  e  i  tìgli  minori  di  colui 
chea  perduto  la  cittadinanza,  diventano  stranieri, 
salvo  che  abbiano  continuato  a  tenere  la  loro  residenza 

•  Westoly  ,  Résumé  de  la  législ.  anglaise,  p.  30. 
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nel  regno.  Su  questo  articolo  noi  ritorneremo  nel  capi- 
tolo seguente. 

56.  Le  disposizioni  su  esposte  che  sono  contenute 
negli  articoli  11  e  12  del  Codice  civile  italiano  corrispon- 
dono in  gran  parte  a  quelle  contenute  negli  articoli  17, 
19,  21  del  Codice  Napoleone,  modificate  dai  decreti  im- 
periali del  5  aprile  1809  e  26  agosto  1811.  Il  Codice  Na- 
poleone à  però  una  disposizione  speciale  che  non  si 
trova  nella  legislazione  nostra.  Lo  stabilimento  in  paese 
straniero  senza  intenzione  di  ritorno  in  patria  è  suffi- 
ciente a  far  perdere  la  qualità  di  francese  {art.  17,  n»  3). 

57.  Circa  la  leintegrazione  nella  qualità  di  citladino 
italiano  per  quelli  che  anno  perduta  la  cittadinanza  o 
facendosi  naturalizzare  all'estero  o  ponendo  in  essere 
un  fatto  che  la  legge  considera  sufficiente  per  presu- 
mere una  rinuncia  tacita,  la  legge  stessa  dispone  che  la 
donna  italiana  maritata  ad  uno  straniero  rimanendo  ve- 
dova, può  ricuperare  la  cittadinanza  se  risieda  nel  re- 
gno 0  vi  rientri,  o  dichiari  davanti  l'ufficiale  dello  stato 
civile  di  volervi  fissare  il  suo  domicilio  {art,  14,  corri' 
ma  2)  Questa  disposizione  si  applica  altresì  alla  moglie 
divenuta  straniera  perchè  il  marito  abbia  perduto  la 
cittadinanza  {art.  11,  comma  4,  5). 

I  figli  minori  divenuti  stranieri  per  la  perdila  di 
cittadinanza  del  padre,  possono  riacquistarla  facendone 
la  dichiarazione  entro  l'anno  dall'età  maggiore  davanti 
V  ufficiale  dello  stato  civile  di  loro  residenza  o  davanti 
1  regi  agenti  consolari  o  diplomatici  all'estero  {art.  11, 
comw,a  5). 

Quelli  poi  che  ovessero  perduta  la  cittadinanza  per 
gli  altri  motivi  da  noi  esposli,  possono  riacquistarla: 
l"»  Rientrando  nel  regno  con  permissione  speciale  del 
governo.  2^  Rinunziandu  lìlla  citladinanza  straniera,  al- 
l' impiego  0  al  servizio  militare  accettati  in  paese  stra- 
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mero. 3° Dichiarando  davanti  l'ufficiale  dello  stato  civile 
di  fissare,  e  fissando  realmente  il  domicilio  ne!  regno 
(art  i3). 

Avendo  esposto  brevemente  i  principi!  della  legi- 
slazione nostra  per  distinguere  quali  sono  i  cittadini 
per  diritto  di  nascila  e  quali  sono  gli  stranieri;  quelli 
che  diventano  cittadini  per  beneficio  della  legge,  e  quelli 
che  perdono  la  cittadinanza  italiana;  e  i  modi  coi  quali 
si  può  riacquistare  la  cittadinanza  perduta,  passiamo  a 
proporre  qualche  quistione  che  può  dar  luogo  a  con- 
flitto di  legislazione. 

58.  Supponiamo  che  un  fanciullo  sia  nato  in  Italia 
e  che  sia  stato  inscritto  nei  registri  dello  stato  civile 
sotto  il  nome  di  sua  madre  italiana  e  di  padre  ignoto. 
Secondo  la  legge  nostra  tale  fanciullo  deve  riputarsi 
cittadino  in  virtù  dell'art.  7  del  Codice  civile:  è  citta' 
dino  il  figlio  nato  da  madre  cittadina.  Se  il  padre  natu- 
rale di  tale  fanciullo  fosse  un  francese  e  questi  durante 
la  minorennità  del  tìglio  lo  riconosca  come  suo  figlio 
naturale,  il  riconoscimento  renderà  ipso  facto  ipsoque 
jure  tale  fanciullo  francese  in  virtù  dell'art.  10,  Codice 
Napoleone  che  stabilisce:  ogni  figlio  nato  da  un  francese 
in  territorio  straniero  è  francese  ? 

La  quisiione  non  è  scevra  di  dilTicoltà,  e  gli  scrittori 
non  si  accordano  nella  soluzione.  Secondo  il  De  Chas- 
sat  '  ed  il  Duranton  ^  il  fanciullo  dovrebbe  conservare 
la  nazionalità  della  madre.  Il  fanciullo,  dice  il  De  Chas- 
sat,  appartiene  alla  patria  prima  di  appartenere  ai  suoi 
parenti,  non  m  virtù  del  principio  feudale  della  nascita 
nel  territorio  ,  ma  in  virtù  del  principio  politico  roma- 
no, secondo  il  quale  ciascuno  nasce  membro  di  una  pa- 
tria. Se  il  fanciullo  à  acquistato  la  qualità  di  ciUadino, 

•  De  Chassat,  Det  ttnluls,  n«  224. 

•  Daranton,  t.  I,  p.  80-83. 
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non  dovrebbe  essere  permesso  ad  uno  straniero  di  to- 
gliere un  cittadino  alla  p.'jlrja.  A  queste  nigioni  il  Dalloz 
aggiunge  :  La  qualité  de  franpais,  une  fois  imprimée,  ne 
se  perd  que  par  l'un  des  moyens  énoncés  dans  les  arti- 
cles  17  et  18  du  Code  Nnpoléon.^  ìNel  caso  nostro  dun- 
que si  potrebbe  dire  che  non  avendo  il  Codice  civile 
italiano  annoverato  tra  i  modi  per  perdere  la  cittadi- 
nanza il  riconoscimenlo  per  parte  di  un  padre  stra- 
niero, il  fanciullo  dovrebbe  conservare  la  nazionalità  di 
origine. 

Altri  scrillon  dicono  che  debba  lasciarsi  nella  balia 
del  fanciullo  di  scegliere  fra  la  nazionalità  di  suo  pa- 
dre e  quella  di  sua  madre.*  Altri  linalmentc,  tra  i  quali 
il  Legat,  il  Demolorabe  e  il  Marcadè  ^  sostengono  che 
tra  gli  effetti  del  riconoscimento  deve  annoverarsi  pure 
il  cambiamento  della  nazionaìilà.  Noi  seguiamo  questa 
opinione  perchè  la  troviamo  fondala  su  più  salde  ra- 
gioni. 

Della  condizione  del  figlio  naturale,  secondo  la 
legge  nostra  e  dei  suoi  rapporti  con  suo  padre,  non  si 
può  discorrere  come  per  diritto  romano.  11  connubio 
illecito,  presso  i  Romani,  non  produceva  tra  padre  e 
figlio  alcun  legame  e  alcun  rapporto  di  patria  potestà;  al 
contrario  il  riconoscimenlo  è  presso  noi  il  fondamento 
d' imporianti  rapporti  giuridici  tra  padre  e  figlio  natu- 
rale. La  stessa  legge  nostra,  quantunque  non  attribuisca 
al  padre  che  riconosce  suo  figlio  tutti  i  diritti  di  patria 
potestà  come  il  Cod.  iNapol.  (art.  383)  pure  dispone  che  il 
figlio  naturale  riconosciuto  assume  il  nome  del  genitore 
ed  a  preferenza  quello  del  padre  (art.  185),  è  sotto  la 

•  Dalloi,  Reperì.,  v.  Droit  ciwil  et  polii.,  sect.  il,  art.  4. 

•  Richeiot,  t.  1,  |).  \\\. 

•  Legai,  Code  des  élrangers,  p.  8  e  seg.;  Dcniolonibe,  De  la  publicn' 
iion  de$  loti,  u°  449;  Marcadé,  Revue  crilique  dejurisp.,  1852,  [>.  193- 


DELLE   PEHSONE.  103 

tutela  del  padre  [art.  184),  abbisogna  del  suo  consenso 
per  contrarre  matrimonio  (art.  66),  e  in  caso  di  dissenso 
il  consenso  del  padre  prevale  su  quello  della  madre  se 
entrambi  lo  abbiano  riconosciuto  {art.  66,  63);  concede 
finalmente  i  diritti  di  successibilità  reciproca  quando  la 
filiazione  sia  legalmente  riconosciuta  {art.  ìf44-750). 
Queste  disposizioni  che  nello  spirito  sono  conformi  a 
quelle  contenute  negli  articoli  388,  148,  158,  757,  765, 
del  Codice  Napoleone,  attribuiscono  ai  padre  la  stessa 
preponderanza  sulla  madre  del  figlio  riconosciuto,  che 
nel  caso  di  paternità  legittima. 

Se  dunque  gli  stranieri  possono  riconoscere  in- 
nanzi alla  legge  nostra  i  loro  figli  naturali,  se  tale  atto, 
quando  non  sia  contestato,  produce  tutti  gli  elTelti  che 
la  legge  gli  attribuisce ,  perchè  si  vorrà  negare  il  cam- 
biamento di  nazionalitò?  Perchè  si  vorrà  ammettere  che 
il  figlio  che  entra  nella  famiglia  del  padre,  che  riceve  il 
suo  nome,  che  succede  ai  suoi  beni,  che  è  sotto  la  sua 
tutela,  possa  poi  avere  dei  doveri  politici  opposti  a 
quelli  di  suo  padre,  che  possono  pure  essere  in  contra- 
dizione con  quei  vincoli  naturali  che  si  stabiliscono  col 
riconoscimento  tra  padre  e  figlio?  Se  nel  caso  di  ricono- 
scimento fatto  da  entrambi  i  genitori,  secondo  la  stessa 
legge  nostra,  la  tutela  compete  di  preferenza  al  padre,  il 
nome  del  padre  prevale  su  quello  della  madre,  e  la  sua 
volontà  vince  in  caso  di  dissenso  pel  matrimonio  del 
figlio,  sembra  più  ragionevole  che  la  nazionalità  del 
padre  debba  anche  prevalere  su  quella  della  madre. 

Alle  osservazioni  dei  contrarii  noi  rispondiamo 
che  secondo  la  legge  nostra  cessano  di  essere  cittadini 
quelli  che  acquistano  la  cittadinanza  in  paese  straniero 
{art.  11,  comma  2),  Se  dunque  si  ammetta  che  ii  rico- 
noscimento è  sutficienie  perchè  il  figlio  acquisti  la  cit- 
tadinanza di  suo  padre  naturale ,  è  conforme  alla  legge 
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che  perda  la  cittadinanza  nostra  Né  è  vero  che  lo  stra- 
niero toglie  un  cittadino  alla  nostra  patria,  imperocché 
quantunque  ogni  individuo  nasca  cittadino  di  una  patria, 
questa  si  determina  principalmente  secondo  i  vincoli 
del  sangue  e  dell'origine,  piuttosto  che  per  le  circostanze 
esteriori.  Per  questo  appunto  la  legge  nostra  reputa  cit- 
tadino il  figlio  nato  air  estero  da  padre  cittadino,  e  stra- 
niero il  tìglio  nato  nel  regno  da  padre  straniero.  11  figlio 
naturale  quindi  segue  la  condizione  di  sua  madre, 
quando  il  padre  è  ignoto,  ma  quando  questi  lo  rico- 
nosce deve  ammettersi  che  segua  la  condizione  di  suo 
padre  e  che  diventi  straniero 

L*  opinione  del  Richelot ,  che  cioè  deve  lasciarsi 
nella  balìa  del  figlio  di  scegliere  tra  la  nazionalità  del 
padre  o  della  madre,  non  l'accettiamo.  Noi  non  possiamo 
ammettere  che  la  nazionalità  del  fanciullo  debba  essere 
sospesa,  finché  egli  non  sia  nella  condizione  di  scegliere, 
perchè  è  necessario  che  ognuno  abbia  una  patria  certa, 
e  che  si  conosca  se  il  fanciullo  è  italiano  o  francese  per 
determinare  la  legge  che  regola  il  suo  stato  e  i  suoi 
rapporti  col  padre. 

La  giurisprudenza  francese  sembra  che  voglia  con- 
sacrare i  principii  da  noi  esposti  sugli  effetti  del  rico- 
noscimento di  un  figlio  naturale  sulla  sua  nazionalità.* 
*59.  Che  cosa  deve  dirsi  dello  straniero  da  lunghi 
anni  domiciliato  in  Italia  senza  intenzione  di  ritornare 
in  patria,  il  quale  avesse  eretto  stabilimenti,  avesse  acqui- 
stato proprietà  immobili  e  si  fosse  assoggettato  a  sop- 
portare tutti  i  gravami  cui  sono  tenuti  i  cittadini?  11 
domicilio  decennale,  che  secondo  la  legge  nostra  è  suffi- 
ciente a  far  riputare  cittadino  il  figlio  nato  dallo  slra- 

*  Donai,  19  mai  -1835  (D.-v.   1830,    li,  97;.  Cass.,  -15  juiliet  «840 
Dev.  -1840,  r,  900).  Caen,  ^8  nov.  1852    Jour.  du  Pai.,   1852,  II,  525, 
Georges  UHiritt).  Mclz,  8  ao4t  1855  (Dev.  1857,  II,  55).  Rcii.el. 
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m'ero,  sarà  sulTicienle  a  far  considerare  come  cittadino 
anciie  il  padre?  È  certo  che  in  tutte  le  legislazioni  noi 
troviamo  fatta  sostanziale  differenza  fra  domicilio  e  cit- 
tadinanza. Secondo  il  diritto  romano  sono  essenzialmente 
distinti  Vjus  incolatus  e  Vjus  civitatis,  e  tale  distinzione 
è  passata  in  tutte  le  legislazioni  su  di  esso  modellate.  Si 
può  ragionevolmente  discutere  se  secondo  la  legislazione 
romana  il  domicilio  decennale  importasse  da  sé  la  cit- 
tadinanza dopo  la  costituzione  di  Antonino'  e  special- 
mente dopo  la  novella  di  Giustiniano.-  La  Corie  di  cas- 
sazione di  Milano'  nella  causa  Elena  Gomm.  Domenico 
contro  Delitala  di  Manca  Ferdinando  à  ritenuto  l'alTerma- 
tiva,  altri  sostengono  la  negativa.  Ma  innanzi  al  nostro 
codice  non  è  possibile  sostenere  l'affermativa. 

Il  nostro  legislatore  determina  la  condizione  del 
figlio  nato  in  Italia  da  uno  straniero,  che  à  quivi  un 
domicilio  decennale,  e  lo  reputa  cittadino  per  diritto  di 
nascita,  ma  rispetto  al  padre  non  à  nulla  disposto,  e  per- 
ciò a  lui  sono  applicabili  le  regole  generali,  cioè  se  si 
è  naturalizzato  sarà  considerato  cittadino,  se  non  si  è 
naturalizzato,  sarà  considerato  come  cittadino  della  sua 
patria  di  origine.  Né  noi  troviamo  ragioni  sufficienti  per 
criticare  la  legge  nostra.  A  primo  aspetto  si  potrebbe 
dire  che  è  un*  ingrata  sorpresa  di  considerare  come 
straniero  un  individuo  che  à  in  Italia  un  domicilio  più 
che  decennale,  e  che  sopporta  tutti  i  gravami  dello  Stato. 
Ghe  come  si  ammette  la  tacita  rinuncia  della  cittadi- 
nanza di  origine  in  certi  casi,  così  si  dovrebbe  ammet- 
tere Taccettazione  tacita  col  domicilio  prolungato.  Que- 
ste ragioni  però  non  sono  sufficienti  a  criticare  la  legge 
nostra.  In  fatto  di  cittadinanza  è  necessario  eliminare 

•  L.  <7,  D.,  De  statu  hom. 

*  Nov,,  78,  e.  5. 

»^  Giornale  La  Legge.   -iSGb.  »•  lU. 
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gli  equivoci,  ed  il  pratico  inconveniente  che  gli  stranieri 
possano  reclamare  la  qualità  di  cittadini  o  di  forestieri 
secondochè  loro  meglio  giova.  La  nostra  legge  à  deter- 
minato necessaria  ad  acquistare  la  cittadinanza  nostra 
la  naturalizzazione.  Se  io  straniero  domiciliato  non  si  è 
naturalizzato,  ciò  significa  che  egli  non  vuole  rinunziare 
alla  nazionalità  di  origine,  e  non  si  può  aggregare  un 
nuovo  cittadino  alla  patria  senza  una  dichiarazione  certa 
ed  esplicita. 


CAPITOLO  IH 
Della  naturalizzazione. 

60.  Che  s'intende  per  naturalizzazione.  —  61.  Disposizioni  della 
legge  francese  circa  la  naturalizzazione  degli  stranieri.  — 
62.  Legislazione  inglese.  —  63.  Due  forme  di  naturalizzazione 
permesse  dalla  legge  italiana.  —  64.  Parere  del  Consiglio  di 
Stato  italiano,  circa  il  valore  della  naturalizzazione  per  decreto 
reale.  —  65.  Conseguenze  che  derivano  dall'  unione  e  separa- 
zione di  territorio.  —  66.  Il  marito  naturalizzandosi  all'estero 
non  renderà  straniera  anche  la  moglie.  —  67  Critica  del 
comma  4,  articolo  -H,  codice  civile  italiano.  —  68.  Se  il  padre 
si  naturalizza  all'estero  non  rende  straniero  il  figlio.  —  69.  Cri- 
tica della  disposizione  del  Codice  civile  italiano.  —  70.  Condi- 
zione dei  minori  di  Nizza  e  Savoia. 

()0.  La  naturalizzazione  è  un  atto  che  si  compie 
coir  intervento  della  pubblica  autorità  e  colle  forme 
stabilite  dalla  legge  del  paese  e  in  virtù  del  quale  lo  stra- 
niero è  ammesso  nel  consorzio  dei  cittadini  dello  Stato 
colla  facollù  di  partecipare  ai  diritti  dei  nazionali  e  col- 
r  obbligo  di  sopportarne  gli  oneri. 

La  naiaralizzazioiie  è  ammessa  da  quasi  tutte  le 
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legislazioni:  sono  però  differenti  le  forme  colle  quali  la 
si  concede  e  le  conseguenze  giuridiche  che  produce,  le 
quali  derivano  dal  modo  diverso  di  considerare  il  rap- 
porto di  sudditanza.  Gli  Stati  per  i  quali  la  sudditanza 
è  un  rappoiLo  libero,  fondalo  sulla  volontaria  elezione 
dell'individuo,  espressa  o  presunta,  ammettono  il  di 
ritto  di  rinunciare  alla  cittadinanza  ed  eleggerne  un'al- 
tra; quelli  mvece  che  la  considerano  come  un  rapporto 
necessario,  ammeltono  che  l'individuo  dichiaralo  citta- 
dino non  possa  naturalizzarsi  all'estero  senza  avere  ot- 
tennio il  permesso  del  suo  governo. 

*51.  In  Francia  la  naturalizzazione  degli  stranieri  è 
regolala  dalla  legge  dei  13-21  novembre  e  3  dicem- 
bre 1849  e  dev'essere  accordala  dopo  l'inchiesta  fatta 
dal  governo  sulla  moralità  dello  straniero,  e  previo  av- 
viso del  Consiglio  di  Stato.  Notiamo  però  che  dopo  la 
costituzione  del  14  gennaio  1852,  l'imperatore  non  è 
legato  da  tale  avviso  e  può  in  lutti  i  casi  ammetterlo  o 
rigettarlo.  Lo  straniero  che  aspira  alla  naturalizzazione 
deve  riunire  le  due  seguenti  condizioni:  che  abbia,  dopo 
l'età  di  21  anni  compiti,  ottenuto  l'autorizzazione  di 
stabilire  il  suo  domicilio  in  Francia,  conforme  all'art.  13 
del  Codice  civile;  e  che  v'abbia  avuto  residenza  dopo 
tale  autorizzazione  per  10  anni.  Questo  termine  però 
può  essere  ridotto  ad  un  anno  in  favore  di  quelli  che 
anno  reso  alla  Francia  servigi  importanti,  o  che  anno 
apportato  alla  loro  nuova  patria  sia  un'industria,  sia 
invenzioni  utili,  sia  talenti  distinti,  o  che  vi  anno  for- 
mato grandi  stabilimenti. 

Secondo  il  Codice  Napoleone  la  naturalizzazione  pro- 
priamente delta  sarebbe  necessaria  non  solo  agli  stra- 
nieri che  vogliono  divenire  francesi,  ma  anche  ai  fran- 
cesi che  avessero  perduta  la  cittadinanza,  entrando  al 
servizio  militare  di  una  potenza  straniera  {art.  21), 
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Tale  disposizione  però  è  stala  modificata  dal  decreto 
del  26  agosto  1811,  ed  oggi  il  Francese,  che  è  entrato  al 
servizio  militare  di  una  potenza  straniera  senza  autoriz- 
zazione, può  ricuperare  la  qualità  perduta  senza  essere 
obbligato  ad  adempiere  le  condizioni  imposte  agli  stra- 
nieri per  diventare  cittadini.  A  lui  basta  ottenere  le  let- 
tere di  grazia  {lettre  de  relief)  per  rientrare  in  Francia.* 
Notiamo  altresì  che  secondo  l'ordinanza  dell' 11  giu- 
gno 1814,  su  cui  è  modellata  la  legge  del  3  dicembre  1849, 
la  semplice  naturalizzazione  si  dislingue  dalla  grande 
naturalizzazione,  che  conferisce  allo  straniero  divenuto 
francese  il  diritto  di  sedere  nell'Assemblea  legislativa, 
e  che  dev'  essere  sempre  pronunziata  per  legge.  È 
controverso  "  però  se  tale  distinzione,  che  ha  continuato 
certamente  ad  esistere  dopo  la  Costituzione  del  2  no- 
vembre 1848,  non  sia  slata  abrogata  dalla  Costituzione 
del  14  gennaio  1852.  Alcuni  opinano'  che  dopo  la  Costi- 
tuzione del  52  non  fu  necessaria  la  grande  naturalizza- 
zione, e  riportano  l'esempio  del  Poniatowski  naturaliz- 
zato ed  eletto  senatore.  In  ogni  modo  dopo  la  legge  del 
29  giugno  1867,  che  modificò  in  certe  parti  la  legge 
del  1814,  la  sola  dilTerenza  che  sussiste  è  tra  naturaliz- 
zazione ordinaria  e  straordinaria. 

*  62.  Secondo  la  legge  inglese  vi  sono  tre  atti  ben 
distinti,  coi  quali  si  accordano  agli  stranieri  quei  diritti 
che  costituiscono  il  privilegio  dei  cittadini  inglesi,  e 
sono  l'imperfetta  naturalizzazione,*  la  naturalizzazione 
semplice  e  la  naturalizzazione  con  statuto  del  Parlamento. 

«  Demaiite,  Revue  de  législalion,  t.  VII,  p.  424;  Demnlomb« ,  t.  I, 
t."  -169  5  Vallelte,  Sur  Prondlion ,  t    I,  p.  >I28,  nota  a 

'  Demante,  op.  cìt.  ,  t.  Il,  n°  520  bis;  Beudaut ,  Hevue  crìliqut  de 
Ugisl.»  1855,  t.  VII,  p.  415. 

•  Denaapeat,  note  a  Foelix,  n»  59  a;  Dfraolombe,  t.  I,  n"  ^G0  qualer. 

^  Lo  straniero  che  ottiene  la  oaturaiizzuzione  imperfetta  è  dello  lu  lo- 
giiilterra  denixen. 
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La  prima  è  accorcl.ila  con  decreto  reale  in  forma  di  let- 
tere patenti,  e  pone  la  persona  in  una  condizione  inter- 
media tra  lo  straniero  e  il  naturalizzalo.  Lo  straniero 
secondo  la  legge  inglese  non  à  il  godimento  dei  diritti 
civili  come  il  cittadino:  esso  non  può,  per  esempio,  acqui- 
stare terre,  né  può  ereditare  o  trasmettere  e  non  gode 
molti  altri  diritti  ;  in  virili  della  naluralizzazione  im- 
perfetta è  ammesso  al  godimento  di  quasi  tutti  i  diritti 
civili  come  il  nazionale  e  di  ceni  diiilli  politici. Egli  può 
votare  per  l'elezione  dei  membri  della  Camera  dei  co- 
muni, qualora  riunisca  le  altre  condizioni  richieste  a 
questo  effetto.  Egli  però  non  può  essere  membro  dell'una 
0  dell'altra  Camera,  e  molto  meno  del  Consiglio  privato, 
né  otlenere  alcun  nlTicio  civile  o  militare  o  ricevere  al- 
cuna dotazione  dalla  Corona.  La  naturalizzazione  im- 
perfetta non  fa  perdere  la  nazionalità  d'  origine,  e  può 
essere  domandata  e  concessa  a  tempo  e  per  l'esercizio 
di  alcuni  diritti  speciali.  Le  lettere  patenti  con  cui  la  si 
concede  determinano  la  sua  durata  e  specificano  i  diritti 
e  i  privilegi  accordati.  Notiamo  che  la  concessione  non 
è  retroattiva  e  perciò  essa  non  conferisce  il  diritto 
di  trasmettere  che  in  favore  dei  figli  nati  dopo  essere 
stato  naturalizzato  e  questi  solamente  ereditano  ad 
esclusione  dei  tigli  nati  anteriormente.  Lo  stesso  natu- 
ralizzato non  può  ereditare  i  beni  di  suo  padre  perchè 
essendo  suo  padre  straniero  non  può  trasmettere  per 
successione. 

La  naturalizzazione  semplice  dopo  lo  Statuto  7  e  8 
Vittoria,  e.  8t3,  che  à  modificato  l'antica  legislazione,  si 
concede  mediante  un  certihcato  rilasciato  dal  segretario 
distato  dopo  la  prestazione  del  giuramento.  Essa  assimila 
lo  straniero  al  cittadino  inglese  pel  godimento  di  tutti  i 
diritti  civili  e  politici,  eccetto  il  diritto  di  sedere  nel 
Parlamento  e  di  essere  nominato  membro  del  Consiglio 
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privato.  Essa  differisce  dalla  naturalizzazione  imperfetta 
perchè  à  effetto  retroattivo  e  non  può  essere  accordata 
per  UQ  tempo  limitato.  Le  condizioni  per  potere  otte- 
nere il  certificato  di  naturalizzazione  sono  contenute 
neir  art.  6  dello  Statuto  7  e  8  Vittoria. 

La  naturalizzazione  poi  per  statuto  particolare  ap- 
provato dalle  due  Camere  è  quella  che  assimila  completa- 
mente Io  straniero  al  cittadino  inglese.  Prima  dello  sta- 
tuto citato,  lo  Statuto  1  Giorgio  I,  e.  A,  che  regolava 
la  naturalizzazione  degli  stranieri  disponeva  che  nessun 
bill  di  naturalizzazione  poteva  essere  preseniato  alla 
Camera  legislativa  se  non  a  condizione  che  fosse  espres- 
samente dichiarato  che  il  naturalizzato  non  diverrebbe 
per  ciò  capace  di  essere  nominato  membro  del  Consi- 
glio privato  0  del  Parlamento.  Tale  disposizione  è  stata 
abrogata  dall'  art.  2  dello  Statuto  7  e  8  Vittoria,  e  oggi 
non  è  necessario  d' inserire  nel  bill  di  naturalizzazione 
quelle  proibizioni  a  meno  che  non  sieno  ordinate  espres- 
samente dalla  stessa  Camera  legislativa.^ 

Nella  legislazione  inglese  troviamo  che  a  diverse 
epoche  la  naturalizzazione  è  stala  conferita  in  virtù  di 
statuti  generali.  Così,  per  esempio,  durante  il  regno  di 
Giorgio  11  e  Giorgio  111^  per  incoraggiare  gli  stranieri  ad 
entrare  nel  servizio  militare  e  marittimo  della  Gran  Bre- 
tagna e  per  popolare  le  colonie,  fu  stabilito  che  qualun- 
que straniero  che  a  tempo  di  guerra  avesse  servito  per 
due  anni  a  bordo  di  una  nave  mglese  era  naturalizzato 
di  diritto  colla  semplice  prestazione  del  giuramento: 
che  qualunque  protestante  avesse  risieduto  per  sette 
anni  in  una  colonia  inglese  era  altresì  naturalizzato. 

53.  il  codice  civile  italiano  {art,  10)  ammette  due 

'  Per  le  ina{jfTÌori  particolarità  e  per  le  forme  speciali  vedi  Le  Barca, 
lìecueil  de  la  jurnprudence  anglaise,  cliap.  Xll  e  XllI;  WestoLy,  Législu' 
Uon  anglaise,  cliap.  Ili  ;  Wesikike,  Con/liei  of  Law,  cliap.  2,  ^  '-• 
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forme  di  naturalizzazione,  quella  per  legge  cioè  e  quella 
per  decreto  reale.  Prima  della  pubblicazione  del  Codice 
avvenuta  con  decreto  del  "Èb  giugno  1865,  la  natura- 
lizzazione era  regolata  dalle  legislazioni  vigenti  nei 
diversi  Stati  in  cui  era  divisa  l'Italia.  Le  quali  am 
mettevano  pure  la  naturalizzazione  per  decreto  reale. 
Dopo  la  pubblicazione  del  Codice,  che  à  concesso  agli 
stranieri  il  godimento  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cit- 
tadini (art.  3),  potrebbe  dubitarsi  che  la  naturalizzazione 
per  decreto  reale  non  abbia  ragione  di  essere  se  non 
nei  casi  in  cui  il  richiedente  sia  un  italiano  appartenente 
ad  una  di  quelle  provincie  non  soggette  alla  Corona 
d' Italia.  Ma  bene  esaminata  la  cosa  si  può  sostenere 
un'opinione  contraria. 

L'articolo  3  del  nostro  Codice  à  concesso  agli  stra- 
nieri il  godimento  dei  diritti  civili  propriamente  detti  : 
quindi  lo  straniero  in  Italia,  indipendentemente  dai  trat- 
tati e  dalla  reciprocità,  può  accettare,  trasmettere  o 
acquistare  la  proprietà  mobile  ed  immobile,  può  ere- 
ditare, ipotecare,  prescrivere,  contrattare,  può  stare 
in  giudizio,  può  far  da  testimone  in  un  testamento  e 
simili.  iMa  Y  articolo  3  non  à  conferito  agli  stranieri  ne 
i  diritti  politici  propriamente  delti,  né  il  godimento  di 
quei  diritti  pei  quali  si  richiede  la  qualità  di  cittadino. 
Perciò  lo  straniero  non  solo  non  à  l'elettorato  politico, 
ma  non  può  essere  milite  della  guardia  nazionale,  non 
può  essere  capitano  di  un  legno  mercantile  italiano,  non 
può  pubblicare  un  giornale,  non  può  entrare  nell'am- 
ministrazione comunale  e  provinciale,  non  può  essere 
ammesso  alle  cariche  civili  e  militari,  e  non  può  go- 
dere di  tutti  quei  diritti  pei  quali  le  leggi  richiedono  la 
qualità  di  cittadino. 

La  naturalizzazione  per  legge  è  richiesta  speci fì- 
caiamenle  per  l'  esercizio  di  taluni  diritti  politici  come 
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quello  dell' elettorato  politico'  e  del  giorato,'  ma  per 
l'esercizio  di  tutti  gli  allri  diritti,  basta  la  naturalizza- 
zione per  decreto  reale.  Noi  dunque  concliiudiamo  che 
anche  dopo  la  pubblicazione  del  codice,  la  naturalizza- 
zione per  legge  conferisce  allo  straniero  tulli  i  diritti 
politici,  non  escluso  l'elettorato  politico  e  la  i^iurìa,  e 
che  quella  per  decreto  reale  gli  conferisce  V  esercìzio  di 
lutti  quei  diritti  politici  o  pubblici  pei  quali  non  è  ri- 
chiesto specilìcatamenle  la  naturahzzazione  per  legge. 

64.  Questa  opinione  è  basata  sul  parere  del  Consiglio 
di  Stato  emanato  il  6  febbraio  1866  in  seguito  al  que- 
sito proposto  dal  Ministero  dell'  interno  e  formulato  nel 
seguente  modo: 

«  Veduta  la  relazione  del  Ministero  dell'interno, 
»  9  gennaio  4866: 

»  Riveduto  il  parere  dato  dalla  sezione  di  giustizia 
»  in  adunanza  del  3  dicembre  1864  sulla  domanda  di 
»  naturalizzazione  di  ÌN.  N. ;  udito  il  relatore; 

»  Ritenuto  che  l'  articolo  3  del  Codice  civile,  di- 
»  chiarando  che  lo  straniero  è  ammesso  a  godere  dei 
»  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini,  mantiene  per  ciò 
»  stesso  una  distinzione  di  stato  fra  quelli  e  questi  e  in 
»  altri  termini  non  ha  fatto  che  lutti  gli  stranieri  sieno 
»  diventati  cittadini.  Che  ciò  risulta  tanto  più  evidente- 
»  mente  a  fronte  degli  articoli  9  e  10  dove  sono  chia- 
»  ramente  indicati  i  soli  mezzi  per  diventare  cittadmo 
»  per  chi  non  è  nalo  nello  Stato,  nelle  condizioni  pre- 
»  viste  dall'  articolo  8.  Che  queste  condizioni  sono  per  la 
»  donna  il  matrimonio  con  un  cittadino  e  la  naluraliz- 
»  zazione,  e  per  un  uomo  non  sono  che  la  naturaliz- 
'>  zazione.  Che  perciò  il  Codice  civile  nulla  immutò 
j>  nelle  antiche  legislazioni  d' Italia  in  ordine  alla  neces- 

*  Legge  del  17  tlicciiibrf  I8G0,  iio  -1513. 

*  Legge  organica  giudiziaria,  6  dicembre  1865,  u"  2626. 
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sita  della  naturalizzazione.  Che  quanto  alla  forma  di 
essa  il  citato  articolo  10  dice  soltanto  che  è  concessa 
per  legge  o  per  decreto  reale.  Che  perciò  pare  do- 
versi a  ai  mettere  il  decreto  reale  ogni  qualvolta  non 
è  prevista  una  legge.  Che  gli  ordinamenti  vigenti 
non  richiedono  una  legge  se  non  per  conferire  V  elet- 
torato politico  a  persone  estranee  all'Italia.  Che  per 
conseguenza  basta  un  decreto  reale  in  tutti  gli  altri 
casi  in  cui  non  si  voglia  dare  l'elettorato  politico,  o  si 
tratti  di  conferirlo  a  non  soggetti  alla  corona  d'Italia. 
Che  quindi  non  occorre  fare  altra  distinzione  di  forme 
e  di  casi,  bastando  che  si  sappia  che  la  naturalizzazione 
concessa  per  legge  attribuisce  tutti  i  diritti  civili  e 
politici  compreso  lo  elettorato  politico  ,  e  che  con- 
cessa per  decreto  reale  abbraccia  tutti  i  diritti  anche 
politici  ad  eccezione  sol  tanto  di  quell'elettorato  il  quale 
però  vi  sarà  pure  compreso  di  pieno  diritto  quando  uq 
concessionario  sia  un  italiano.  Che  quando  si  faces- 
sero decreti  limitati  alla  concessione  di  una  parte  dei 
diritti  compresi  nella  naturalità,  o  concedendo  que- 
D  sia  si  dichiarasse  eccettuato  alcuno  fra  i  diritti  che 
»  essa  naturalmente  comprende,  si  correrebbe  il  rischio 
»  di  commettere  un'illegalità  non  vedendosi  che  la  legge 
»  ammetta  naturalizzazioni  dimezzate.  Che  neppure  po- 
•  trebberò  essere  regolari  ed  opportune  altre  dislin- 
1  zioni  di  forma,  spettando  ai  tribunali  di  esaminare  e 
»  decidere  quali  sieno  i  diritti  che  il  decreto  concede 
»  in  ragione  dell'origine  delle  persone,  che  spettci  pure 
»  ad  essi  stabilire,  se  cioè  siano  o  non  siano  italiani, 
»  non  potendo  un' enunciazione  fatta  nel  decreto  esclu- 
»  dere  a  tal  riguardo  una  discussione  giudiziaria 

»  sono  di  parere 
»  Che  il  codice  civile  ilaliano  nulla  abbia  mnovalo  circa 
»  alla  concessione  della  cUtadinanza.  Che  perciò  il  uu- 

Diricio  privato  internazionale.  S 
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»  creto  di  naluralizzazione  sia  sufTiciente  come  per  lo 
»  passato  per  acquistarla.  Che  la  forma  dei  decreti  reali 
»  debba  essere  quella  di  una  semplice  concessione  di 

•  naturalizzazione  senza  indicazione  dei  diritti  che  il 

>  concessionario  potrà  esercitare.  Che  quando  si  tratti 

•  d'italiani  non  soggetti  alla  Corona  d'Italia  possa 
»  esprimersi  che  essi  esposero  dì  essere  italiani,  e  chie- 
»  sero  la  naturalizzazione  a  questo  titolo,  cosicché  ri- 

•  manga  libera  la  decisione  dei  tribunali  su  questo  fatto 

>  ìd  caso  di  contestazione.  » 

Abbiamo  stimalo  utile  di  riportare  per  disteso  il  pa- 
rere del  Consiglio  di  Stato  perchè  esso  formula  tutta  la 
dottrina  consacrala  nella  nostra  legislazione  in  materia 
di  naturalizzazione. 

*  65.  Senza  diffonderci  ad  esporre  ciò  che  è  dispo- 
sto dalle  altre  legislazioni,  passiamo  a  discorrere  della 
speciale  naturalizzazione,  che  è  l'effetto  della  separa- 
zione  di  una  parte  del  territorio  di  uno  Stato,  e  della 
sua  unione  ad  un   altro  Stato.    Questa  è  regolata  dal 
diritto  pubblico  più  che  dal  diritto  privato,  e  deriva, 
non  già  dall'occupazione  militare  di  un  paese  per  un 
tempo  più  0  meno  lungo,  ma   dalla  cessione  libera- 
mente acconsentila  con  un  trattato  internazionale.  Noi 
abbiamo  diversi  esempi  di  questa  naturalizzazione  col- 
lettiva. Gli  abitanti  dei  paesi  del  nord  dell'Africa  sono 
divenuti  francesi  in  conseguenza  della  riunione  dell'Al- 
geria alla  Francia,  espressamente  pronunziala  dall'arti- 
colo 109  della  costituzione  del  4  novembre  1848,  che 
à  dichiarato  il  territorio  dell'Algeria  territorio   fran- 
cese. Come  per  contrario  gli  abitanti  delle  provincia  in- 
corporate alla  Francia  dopo  il  1791,  e  separale  pel  trat- 
tato  del  1814,  ritornarono   sotto   certe  condizioni  ad 
essere  stranieri. 

Nel  regno  d' Italia  noi  abbiamo  avuto  un  esempio 
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di  separazione  di  una  parie  di  territorio  che  à  mu- 
talo la  condizione  dei  ciLladini  originarii.  Col  traltato 
del  24  marzo  1860  stipulalo  tra  la  Francia  e  l'Italia 
la  provincia  di  Savoia  ed  il  circondario  di  .Nizza  fu- 
rono ceduti  alla  Francia,  e  nell'  articolo  6  fu  stipulalo: 
«  I  sudditi  sardi  originarii  della  Savoia  e  del  circonda- 
»  rio  di  Nizza  o  domiciliati  attualmente  in  dette  prò- 
»  vincie  che  vorranno  conservare  la  nazionalità  sarda 
»  godranno,  durante  lo  spazio  di  un  anno  a  contare 
»  dallo  scambio  delle  ratifiche,  la  facoltà  di  trasportare  e 
»  fissare  il  loro  domicilio  in  Italia,  nel  qual  caso  saranno 
»  considerati  come  cittadini  sardi.  »  Le  norme  per  l'ap- 
plicazione del  citato  articolo  furono  stabilite  con  decreto 
del  4  agosto  1860:  e  quelli  che  non  si  uniformarono 
iille  condizioni  richieste  per  conservare  la  loro  nazio- 
nalità d'  origine  sono  divenuti  oggi  sudditi  francesi. 

Fortunatamente  noi  abbiamo  anche  un  esempio  di 
riunione  di  provincie  che  à  aggiunto  alla  patria  comune 
un  buon  numero  di  cittadini  che  erano  considerati  in 
Italia  come  stranieri,  ^■oi  intendiamo  parlare  delle  Pro- 
vincie annesse  col  trattato  di  Zurigo  10  novembre  1859, 
e  coir  ultimo  di  Vienna  del  3  ottobre  1866,  dei  quali 
l'articolo  12  del  primo  e  l'articolo  14  del  secondo  de- 
terminano la  condizione  dei  domiciliati  nelle  provincie 
annesse. 

66.  Avendo  esposto  le  norme  generali  con  le  quali 
si  può  mutare  la  nazionalità  di  origine  ed  acquistarne 
una  nuova,  stimiamo  opportuno  di  proporre  una  qui- 
stione  interessante  nel  nostro  sistema.  La  naturalizza- 
zione del  marito  o  del  padre  importa  la  naturalizza- 
zione della  moglie  e  dei  figli  miuoiiY  La  quistione  è 
gravissima,  e  noi  troviamo  discordi  i  giurisperiti  e  le 
disposizioni  di  diritto  positivo.  Essa  fu  vivamente  e 
dottamente  agitala  in  Francia  a  proposilo  della  discus- 
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sione  dell*  articolo  214  innanzi  al  Consiglio  di  Stato,  il 
quale  nel  progetto  conteneva  un  secondo  comma  cosi 
concepito:  Si  le  mari  voulnit  quiiter  le  sol  de  la  Bépu- 
blique  il  ne  pourrait  contraindre  sa  femme  à  le  suirre, 
si  ce  n'est  dans  le  cas  oU  il  serait  chargé  par  le  gou- 
vernement  d'une  mission  à  Vétranger  exigeant  residence. 
Questo  comma  fu  soppresso  perchè  si  riconobbe  che 
l'obbligo  della  donna  è  assoluto  e  non  deve  subire 
alcuna  modificazione.  Però  Reynauld  de  Saini-Jean  d'An- 
gely  dichiarò  nel  tempo  stesso  che,  benciiò  il  marito 
non  possa  essere  costretto  a  separarsi  dalla  moglie 
quando  debba  allontanarsi  d;illa  patria,  pure  non  à  il 
diritto  di  rendere  la  sua  moglie  straniera.  ' 

Noi  non  intendiamo  discutere  la  quisiione  se  la 
moglie  che,  salvo  il  caso  di  separazione,  deve  avere  il 
domicilio  del  marito,  sia  obbligata  a  seguirlo  anche  in 
territorio  straniero.  Ciò  più  che  a  noi  appartiene  ai 
civilisti.  Alcuni,  trai  quali  il  Pothier,  ^  sostengono 
che  air  obbligo  della  moglie  di  seguire  il  marito  dovun- 
que  si  deve  fare  l'eccezione,  purché  non  si  tratti  in 
paese  straniero.  Noi  opiniamo  che  se  la  donna  deve 
molto  al  marito,  deve  pur  molto  alla  patria,  e  che  spetta 
ai  tribunali  di  esaminare  le  circostanze  e  decidere  se 
possa  autorizzarsi  una  separazione.  La  quistione  per 
noi  è  se  la  naturalizzazione  del  marito  importi  la  natu- 
ralizzazione della  moglie  in  modo  che  essa  diventi  ipso 
jure,  ipsoque  facto  straniera.  Parecchi  giureconsulti  am- 
mettono r  affermativa/  e  questa  opinione  fu  pure  pro- 
pugnata in  una  serie  di  articoli  inseriti  nella  Rivista  di 


*  Locrè,  Legislat.,  v.  IV,  p.  395,  artirold  2. 

*  Pothier,  l'uissance  maritale,  n©  i. 

*  l'rouHhoD,  l.  I,p.  452  ;  Miiillier  ;  De  Clmss.t,  no  lt)5;  Foelii,  DrnU 
w(tr.  prtvi,  11»  40j  Revue  piolique  de  droil  frav^ais,  par  M.  Varanibon, 
•  859,  t.  Vili. 
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diritto  francese.  A  noi  però  pare  nip^lio  sostenere  la 
negativa. 

La  naluralizzazione  è  subordinala  ad  alcune  con- 
dizioni, che  deve  personalmente  adempiere  V  individuo 
che  vi  aspira  :  ed  è  l' effetto  di  un  contralto  libero  tra  la 
nazione  e  la  persona  che  si  obbliga.  L'adempimento 
delle  condizioni  richieste  è  personale  ed  incomunica- 
bile, e  dipende  sempre  dalla  libera  volontà  dell'indivi- 
duo. Per  quanto  estesa  si  voglia  considerare  l' autorità 
maritale,  essa  non  dà  al  marito  il  diritto  di  supplire 
colla  sua  alla  volontà  della  moglie,  e  per  quanto  sotto- 
messa si  voglia  supporre  la  moglie,  a  noi  non  pare 
che  le  si  possa  imporre  il  sacrifizio  del  suo  stato  e  della 
sua  nazionalità.  Né  vaie  il  dire  che  pel  fatto  del  matri- 
monio il  cambiamento  di  nazionalità  risulta  per  sola 
forza  della  legge  ed  indipendentemente  da  qualunque 
fatto  dell'individuo:  perchè  quantunque  esso  sia  neces- 
sario non  cessa  dall'essere  volontario,  nel  senso  cioè  che 
la  donna  à  in  suo  potere  di  porre  o  non  porre  in  essere 
il  fatto  da  cui  tale  cambiamento  dipende.  Quando  una 
donna  si  maiiia  ad  uno  straniero,  sa  che  col  matrimo- 
nio diventa  straniera,  e  implicitamente  acconsente  a 
rinunciare  alla  propria  nazionalità  ed  acquistare  quella 
del  marito.  Ma  quando  si  marita  ad  un  .suo  concittadmo 
né  rinuncia,  né  potrebbe  prevedere  che  suo  marito  la 
possa  costringere  a  rinunciare  alla  patria.  A  qual  titolo 
dunque  si  vorrà  far  dipendere  il  suo  stato  dall'  arbitrio 
del  marito  J 

Allorché  nel  Consiglio  di  Slato  francese  si  discusse 
l'art.  19:  Une  femme  frauQaise  qui  épousera  un  étrnn- 
ger  suivra  la  condition  de  son  mart,  Porlalis  domandò 
che  si  aggiungesse  una  disposizione  destinata  a  salva- 
guardia dei  diritti  della  donna  il  cui  marito  venisse  a 
perdere  la  qualità  di  francese.  Questa   proposta  non  fu 
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presa  in  considerazione,  perchè  il  primo  console  osservò 
che  vi  è  una  grande  differenza  fra  una  traiicese  die 
sposa  uno  straniero,  e  una  francese  che,  avendo  sposato 
un  francese,  segue  suo  marito  allorché  espatria.  La 
prima  rinuncia  volontariamente  ai  suoi  diritti,  mentre 
la  seconda  non  fa  che  adempiere  ad  un  dovere.  Que- 
sta osservazione  comprende  la  dottrina  che  noi  accet- 
tiamo.' La  moglie  dello  straniero  naturalizzato  non 
dovrebbe  poter  invocare  il  beneficio  della  nazionalità 
del  marito  che  essa  non  à  personalmente  acquistato,  nello 
slesso  modo  che  non  può  patire  la  perdita  della  nazio- 
nalità di  origine  quando  non  vi  abbia  personalmente  ri- 
Dunciato. 

67.  Le  disposizioni  della  legge  italiana  sono  con- 
trarie alla  nostra  opinione  L'articolo  11,  comma  4,  cod, 
cii\,  dispone:  «  la  moglie  di  colui  che  à  perduto  la  cit« 
»  tadinanza  diventa  straniera,  salvo  che  abbia  continuato 
»  a  tenere  la  sua  residenza  nel  regno:  »  e  i* articolo  10, 
comma  ^:  t  la  moglie  dello  straniero  che  à  ottenuto  la 
»  cittadinanza  diviene  cittadina,  semprechè  abbia  fissata 
»  la  sua  residenza  nel  regno.  »  Se  con  tali  disposizioni 
il  nostro  legislatore  à  voluto  stabilire  che  la  nazionalità 
della  donna  possa  indipendentemente  dal  suo  concorso 
essere  mutata  ad  arbitrio  del  marito,  in  modo  che  que- 
sti possa  disporre  di  una  qualità  essenzialmente  perso- 
nale, avrebbe  esagerata  la  potestà  del  marito  con  pre- 
giudizio della  donna.  Se  poi  à  voluto  lasciare  nella  balia 
della  donna  di  seguire  o  non  seguire  il  marito  nella  sua 
residenza  all'estero,  la  disposizione  sarebbe  giustifica- 
bile, ma  in  tal  caso  i'  obbligo  della  moglie  di  seguire 

*  Vedi  Duranton,  I,  189;  Vallette,  Sur  Proudhun,  1,  p.  -126;  Denio- 
Inmbe,  n»  -I,  175;  Demaiigeat,  nota  al  ii*  40  di  Fuelix  ;  Legat,  Codes  de» 
Uravgers,  p.  b4  e  4'^'? '  UlDOilcau,  Revue  de  droit  fran(ais,  1845,  11, 
p.  «41. 
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il  marito  dovunque,  come  dispone  V articolo  131,  biso- 
gnerà intenderlo  con  l'  eccezione,  purché  non  si  tratti 
in  paese  straniero. 

08.  Cogli  slessi  principii  noi  dobbiamo  risolvere  la 
quislionese  la  naturalizzazione  del  padre  importi  seco  la 
naturalizzazione  dei  figli  minori  già  naii.  È  certo  che  Io 
sialo  del  figlio  al  momento  della  sua  nascita  è  dolermi- 
nalo  da  quello  di  suo  padre;  ma  da  ciò  non  siegue  che 
ogni  cangiamento  di  stalo  che  si  operi  nella  persona 
del  padre  debba  reagire  sulla  persona  del  figlio  e  che 
il  padre,  naturalizzandosi  all'estero,  renda  stranieri  i 
figli  minori  già  nati.  L'acquisto  della  nuova  naziona* 
lità  è  un  contialto  personale;  or  se  i  figli  minori  non 
anno  agli  occhi  della  legge  volontà  per  la  formazione  di 
un  sì  impoitante  conlratto,  a  qual  titolo  si  può  ammet- 
tere il  padre  a  rinunziare  per  essi  alla  loro  nazionalità 
di  origine? 

Questa  doltrina  noi  la  troviamo  anche  presso  i  ro- 
mani. I  peregrini,  che  ottenevano  la  cittadinanza,  l'acqui- 
stavano per  essi  solamente,  a  menochè  non  avessero 
domandato  il  diritto  di  città  per  loro  e  la  loro  famiglia.^ 
Nell'antica  legislazione  francese  prevalse  lo  stesso  prin- 
cipio.* Nel  Belgio  la  legge  del  27  settembre  1835  con- 
cesse al  figlio  minore  di  uno  straniero  naturalizzato  la 
facoltà  di  naturalizzarsi  facendo  la  dichiarazione  entro 
l'anno  della  sua  maggiore  età.  Le  decisioni  poi  dei  tri- 
bunali anno  più  esplicitamente  sanzionato  lo  slesso 
principio  :  Attendu  qu'il  est  de  principe  que  la  nalura- 
lisation  confère  un  droit  purement  individuel,  et  que  le 
pére  ne  peut  par  ce  moyen  disposer  de  la  nalionalité  de 
tes  enfans,  laquelle  est  fixée  au  moment  de  leur  nais' 


•  G«ii,  lUit.  Comm.,  ^,  g  95,  e  seg. 

'  Polliier,  De$  personnes,  parte  i\  tit.  2,  sei.  S- 
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sance,*   E  tale  è  pure    la  dottrina    dei  nostri  giure- 

CODSUltì. 

Il  Rocco  così  si  esprime  :  *  La  perdita  della  citta- 

»  dinanza  supponendo  impreteribilmente  una   volontà 

»  esplicita  0  implicita,  questa  mai  si  potrebbe  rinvenire 

•  nel  figlio  di  famiglia  mmore  di  età....  E  se  tutto  queslo 
»  è  abbastanza  chiaro  dal  lato  dell' inieresse  del  minore 

#  non  è  meno  evidente  l'esigenza  della  ragion  pubblica 
»  della  nazione  cui  egli  appartiene.  Deve  forse  dipen- 
»  dere  dal  volere  del  padre  di  diminuire  alla  patria  il 

♦  numero  dei  cittadini?...  Sicché  possiamo  tenere  ed 
»  affermare  che  la  nazionalità  del  figlio  minore  per 
»  essere  un  diritto  al  tutto  inerente  alla  persona  sia 
»  indipendente  dal  volere  del  padre  per  urgenti  ragioni 
»  di  privato  e  di  pubblico  interesse.  »  ' 

Basalo  su  questi  principii  noi  troviamo  un  real 
rescritto  del  re  di  Napoli  del  5  luglio  1842:  «  Ad  occa- 
»  sione  di  servizio  militare  per  ragione  di  leva  si  è 
»  dubitato  se  i  figli  nati  in  regno  da  estero  dipoi  natu- 
»  ralizzato  sieno  o  pur  no  da  ritenersi  naturalizzati  an- 

*  ch'essi  qualunque  fosse  il  loro  stato  civile,  cioè  di  età 
»  minore,  di  emancipato  o  di  maggiore.  Rassegnato  a 
»  S.  M.  r  esposto  dubbio  nel  Consiglio  ordinario  di 
»  Stato,  S.  M.  ha  considerato  che  secondo  i  principii 
»  delle  vigenti  leggi  civili,  il  figlio  à  la  nazionalità  che 
»  al  padre  si  appartiene  nel  momento  della  sua  nascita, 
»  che  la  nazionalità  è  un  diritto  inerente  alla  persona 
»  indipendentemente  dalle  relazioni  di  famiglia,  e  che  di 
»  tale  diritto  niun'allro  che  la  persona  stessa  può  di- 
»  sporre  e  quando  ne  abbia  la  capacità  civile.  E  perciò 
»  uniformemente  allo  avviso  della  Consulta  generale  del 


•  e  e.  Bel{Te,  eli.  Crini,  rej..  5  juillcl  f8*2. 

'  Rocco,  Dirillo  civile  internazionale^  pnit.  i,  rap.  XVI, 
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»  regno  si  è  degnato  dichiarare  che  il  figlio  nato  nel 
»  regno  da  uno  straniero  è  straniero,  e  che  la  poste- 
»  riore  naturalizzazione  del  padre  non  tragga  seco 
i  la  necessaria  naturalizzazione  del  figlio,  il  quale 
»  continua  a  rimanere  straniero  finché  nei  modi  e  nelle 
»  forme  prescritte  dalle  leggi  e  dai  vigenti  regolamenti 
»  non  consegua  la  naturalizzazione,  o 

69.  Le  disposizioni  del  nostro  Cod.  civ.  sono  con- 
trarie ai  principii  da  noi  accettati.  V  art  11,  comma  4, 
dispone:  o  I  figli  minori  di  colui  che  à  perdala  la  cilta- 
i>  dinanza  divengono  stranieri  salvo  che  abbiano  conli- 
>  nuato  a  tenere  la  loro  residenza  nel  regno  »;  e  Vari.  iO, 
comma  4:  a  ì  figli  minori  dello  straniero  che  à  ottenuto 
»  la  cittadinanza  divengono  cittadini  semprechè  abbiano 
»  anch'essi  fissata  la  loro  residenza  nel  regno.  »  Queste 
disposizioni  non  solo  contradicono  la  nostra  teoria,  ma 
sono  contrarie  alla  giurisprudenza  e  alla  legislazione 
francese.  La  legge  del  7  febbr.  1851,  art.  ^,  stabilisce  che 
i  figli  minori  dello  straniero  naturalizzato  in  Francia 
non  acquistano  di  pieno  diritto  la  qualità  di  francese  per 
forza  della  naturalizzazione  del  loro  padre,  ma  giunti 
alla  maggiorennità  possono  acquistare  la  qualità  di  fran- 
cese per  applicazione  dell'  articolo  9  del  Codice  Napo- 
leone. Quindi  con  più  ragione  non  diventano  stranieri 
i  figli  minori  di  un  francese  naturalizzato  all'estero. 
Prima  della  pubblicazione  della  legge  questa  era  l'  opi- 
nione della  maggioranza  degli  scrittori  francesi  sanzio- 
nata dalla  Corte  imperiale  di  Grenoble  la  quale  decise: 
Attendu  que  dans  la  supposition  que  Perragaux  pére 
aurait  acquis  la  qualilé  de  citoyen  francais  il  n'a  pu  la 
transmettre  à  son  fils;  la  naturalisation  étant  un  droil 
purement  personnel  et  non  transmimble..J 

<  Grenoble,  16  dìrembre  <828. 
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Dopo  la  legge  del  4851,  le  Corti  e  la  Cassazione  di 
Parigi*  anno  confermalo  con  più  ragione  la  massima, 
perchè  la  citala  legge  dispone  implicitamente  che  i  figli 
minori  del  francese  che  si  naturalizza  ali*  estero  conti- 
nuano ad  esser  francesi,  finché,  giunti  alla  maggioren- 
nità,  non  dichiarino  di  volere  seguire  Id  condizione  del 
padre. 

Quale  sarà  dunque  la  condizione  dei  figli  minori 
di  un  francese  che  si  naturalizza  in  Italia?  Essi  saranno 
francesi  innanzi  alla  legge  francese,  ed  italiani  innanzi 
alla  legge  nostra:  come  i  figli  minori  dell' italiano  clic 
si  naturalizza  in  Francia,  saranno  stranieii  per  noi  senza 
essere  francesi  in  Francia.  Ci  si  potrebbe  dire  che  il 
nostro  legislatore  à  voluto  evitare  l' inconveniente  che 
nella  slessa  famiglia  la  condizione  di  quelli  nati  dopo 
la  naturalizzazione  e  di  quelli  nati  prima  fosse  diver- 
sa. Ma  se  gl'inconvenienti  non  si  possono  evitare  e  me- 
glio attenersi  ai  veri  principii,  anziché  concedere  al  pa- 
dre la  facoltà  di  alienare  la  nazionalità  dei  figli  e  rendere 
possibili  inconvenienti  maggiori. 

70.  L' applicazione  dell'  art.  6  del  trattato  stipulato 
fra  la  Francia  e  la  Sardegna  il  24  marzo  1860,  per  la 
cessione  di  Nizza  e  di  Savoia  à  dato  luogo  ad  una  de- 
licatissima quistione  che  à  molta  analogia  con  quella 
testé  discussa.  Il  citato  articolo  concesse  la  facoltà  agli 
originarli  e  domiciliati  nelle  provincie  cedute  di  conser- 
vare la  cittadinanza  sarda  facendone  la  dichiarazione  e 
trasportando  il  domicilio  nelle  province  sarde  entro 
l'anno  a  contare  dalla  raiilìca.  Si  è  disputato  se  i  mi- 


'  Grenoble,  16  dicembre  4858;  Paris,  25  Qiugno  4  8b9;  Cassaz., 
5  niaggio  1SG2;  Coofr.  Duranton,  i,  420;  Ma{jnin,  SJinorili,  ^,  3; 
Hichelot,  \,H  ;  Legat,  p.  -H  ;  Aubry  e  Rau,  Sur  Zaccaria,  g  72;  Dimo- 
lombe,  ^75;  Deniante,  t.  I,  n*  56  bis;  Dalloz,  Jurisprudence  gknér., 
Voce  DroU  civii,  n<»  HA. 
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nori  potessero  validamenle  esercitare  il  diritto  di  scelta 
col  consenso  del  padre  nell'  anno  dalla  ratifica,  se  l'anno 
dovesse  decorrere  in  loro  favore  a  contare  dalla  mag- 
giorennità,  o  se  invece  fossero  divenuti  francesi  pel  solo 
fatto  che  il  loro  padre  abbia  conservato  il  suo  domicilio 
nelle  Provincie  cedute  e  pel  principio  generale  che  il 
minore  siegue  la  condizione  del  padre. 

Il  primo  f;itto  che  sollevò  la  discussione  fu  il  se- 
guente: Giovanni  Rostainy  minore  di  anni  20  dichiarò 
innanzi  al  console  sardo,  ìi  gennaio  1861,  di  volere 
conservare  la  nazionalità  italiana,  fissò  il  suo  domicilio 
a  Torino  col  consenso  e  autorizzazione  di  suo  padre  e 
prese  servizio  nell'esercito  italiano.  L'11  giugno  1862. 
posteriormente  alla  sua  maggiorennità,  rinnovò  la  dichia- 
razione di  essere  cittadino  italiano.  Iscritto  nella  hsta 
per  li  leva  del  18(32  nel  suo  paese,  malgrado  le  sue 
proteste  di  essere  italiano,  il  sindaco  estrasse  per  lui  il 
numero  79,  e  il  prefetto  di  Savoia  lo  citò  innanzi  al  tri- 
bunale civile  per  far  pronunciare  che  egli  era  cittadino 
francese.  Il  tribunale  di  Saint-Jean  de  Maurienne, conside- 
rando che  il  trattato  non  avea  fatto  distinzione  tra  mag- 
giori e  minori;  che  l'intenzione  delle  parti  contraenti  era 
stata  di  non  imporre  ad  alcuno  la  nazionalità  francese; 
che  quand'anche  il  minore  fosse  incapace  a  fare  alcun 
atto  civile,  la  sua  incapacità  è  relativa  e  tale  che  non 
possa  valere  contro  di  lui;  che  egli  solo  poteva  disporre 
della  sua  nazionalità  e  che  colla  dichiarazione  fatta  dopo 
giunto  alla  maggiorennità  era  pienamente  confermata 
ratificala  e  valioata  quella  fatta  mentre  era  minore,  di- 
chiarò che  il  signor  Rostainy  era  cittadino  italiano.  Il 
prefetto  appellò,  e  la  Corte  di  Chambèry  riformò  la  sen- 
tenza e  lo  dichiarò  cittadino  francese,  per  le  considera- 
zioni che  il  termine  di  un  anno  entro  cui  dovea  farsi  la 
dichiarazione  era  perentorio;  che  tale  facoltà  non  poteva 
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appartenere  ai  minori  i  quali ,  non  potemJo  avere  altro 
domicilio  che  quello  del  padre,  sono  inabili  a  scegliersi 
una  patria  ;  che  il  diritto  di  scolla  pel  minore  deve 
confondersi  con  quello  del  padre  suo  rappresentante  le- 
gale; che  per  le  ragioni  di  alti  interessi,  pei  quali  si  dà 
pronta  esecuzione  ai  trattati  politici,  non  si  può  ammet- 
tere che  il  minore  savoiardo  possa  esercitare  il  diritto 
di  opzione  alla  sua  maggiore  eia.  (Decis.  22  die.  1802.) 
La  stessa  opinione  è  stata  sanzionata  dalla  Corte  d'  Aix 
il  17  maggio  1865. 

Noi  non  esitiamo  a  dichiarare  tali  decisioni  contra- 
rie ai  principii  scientifici  e  agli  stessi  antecedenti  della 
giurisprudenza  francese/  tanto  più  che  il  Dalloz  slesso 
saggiamente  le  critica. 

Per  noi  è  impossibile  ammettere  che  il  padre  in 
virtù  della  patria  potestà,  o  alcun  altro  rappresentante  le- 
gale, possa  avere  diritto  di  disporre  della  nazionalità  del 
minore.  La  stessa  legge  francese  dislingue  espressamente 
la  condizione  del  figlio  minore  da  quella  del  padre;  e 
per  la  nazionalilà  assimila  il  minore  dello  straniero  na- 
turalizzato in  Francia  al  figlio  nato  in  Francia  da  uno 
straniero,  ammettendolo  a  reclamare  la  qualità  di  fran- 
cese acquistata  da  suo  padi'e  entro  l'anno  dalla  maggiore 
età  (art.  2,  legge  7  feb.  1851).  Se  dunque  la  naturaliz- 
zazione del  padre  non  importa  di  pieno  diritto  quella 
del  fighe  minore,  perchè  la  Corte  di  Chambery  à  voluto 
contundere  due  cose  legalmente  distiiite  dalla  stessa 
legge  francese?  Che  se  poi  entriamo  nello  spirito  del- 
l' art.  0  del  trattato  del  24  marzo  è  facile  il  dimostrare 
che  con  quella  disposizione  le  Alte  Parti  contraenti  vol- 
lero rispettare  i  diritti  acquisiti  e  gì*  interessi  degli  abi- 


*  Greooble,  18  Tev.   1831  ;  Oouai ,  47  j<)iit.    1848.   Vedi  Coin-Djlisl« , 
uiliroli  9  e  IO,  n»  17. 
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tanti  delle  provincie  per  non  imporre  la  nazionalità  ad 
alcuno.  Avendo  voluto  dunque  concedere  un  favore,  nes- 
suna persona  può  essere  eccettuata,  molto  meno  i  mi- 
nori che  devono  godere  a  preferenza  il  favore  della 
legge.  La  teoria  della  Corte  di  Chambéry,  come  riflette 
il  Dalloz,  consacra  un  principio  che  nessuno  vorrà  giu- 
stificare, che  cioè  l'impotenza  legale  ad  esercii  are  un 
diritto  possa  portare  la  perdita  del  godimento  del  diritto 
stesso.  0  il  diritto  di  scelta  del  minore  deve  confon- 
dersi con  quello  del  padre  o  del  tutore,  e  si  ammette- 
rebbe che  l'interesse  del  minore  possa  essere  offeso  dal- 
l'arbitrio  0  dall'  incuria  del  padre  o  del  tutore,  quindi 
il  trattato  lo  avrebbe  privalo  di  un  diritto,  solo  perchè 
la  legge  civile  non  glie  ne  permetteva  Y  esercizio  :  o  il 
diritto  dei  minori  savoiardi  deve  essere  rispettato,  e  si 
deve  ammettere  in  loro  favore  la  scelta  entro  Tanno 
dall'  età  maggiore.  ' 


CAPITOLO   IV. 
Deir  assenza. 

7-1 .  —  Carattere  giuridico  dell'  assenza.  —  72.  Luogo  in  cui  dev'  essere 
dichiarata  l'assenza.  —  73.  Opinione  del  Rocco  e  dei  seguaci 
del  sistema  degli  statuti  circa  la  legge  che  deve  regolare  gli 
effetti  giuridici  dell'  assenza.  —  74.  Sua  critica.  —  75.  Incon- 
venienti pratici.  —  76.  Contradizione  manifesta  del  sistema  che 
comballiamo.  —  77.  Opinione  nostra. 

71.  La  condizione  giuridica  dell'assente,  di  colui 
cioè  che  cessò  dal  comparire  nel  luogo  del  suo  ultimo 
domicilio  0  della  sua  residenza,  senza  che  se  ne  abbiano 

'   Dalloz,  Jurisprudence  gémer.,  aaao  ^805,  p.  97  p«rt   2. 
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più  novelle,  è  una  notabile  mulazione  di  sialo  da  cui 
derivano  importanti  conseguenze  giuridiche.  Tulle  le 
legislazioni  positive  contemplano  la  condizione  dell' as- 
sente nell'interesse  stesso  della  persona  che  à  cessato 
di  comparire,  la  quale  à  bisogno  dell'assistenza  e  della 
protezione  della  legge:  nell'interesse  dei  terzi  che  pos- 
sono avere  diritti  sui  beni  dell'assente;  e  nell'interesse 
della  società,  secondo  il  quale  è  necessario  che  i  beni 
non  restino  a  lungo  senza  possessore  e  senza  padrone, 
e  che  il  corso  regolare  della  loro  trasmissione  non  sia 
interrotto  a  lempo  indeterminato.  In  tutte  le  legisla- 
slazioni  perciò  il  sistema  dell'  assenza  è  diviso  in  due 
periodi  distinti  e  presso  a  poco  soggetto  alla  seguente 
progressione.  Presunzione  di  assenza  :  dichiarazione  di 
assenza:  effetti  dell'assenza  in  rapporto  ai  beni  dell'as- 
sente, in  rapporto  ai  diritti  eventuali  che  possono  com- 
petere all' assente,  in  rapporto  alla  condizione  dei  figli 
minori  e  del  conjuge:  ultimo  termine  di  presunzione 
dell* esistenza  dell'assente. 

*  72.  È  certo  che  l' assenza  non  può  essere  dichiarata 
che  nel  luogo  dell'  ultimo  domicilio  o  dell'  ultima  resi- 
denza, perchè  ivi  solamente  si  possono  raccogUere  le 
prove  e  valutare  le  cause  più  o  meno  probabili  dell'  al- 
lontanamento e  della  mancanza  di  notizie.  È  certo  al- 
tresì che  la  dichiarazione  di  assenza  dev'  essere  ricono- 
sciuta dovunque,  perchè  essa  costituisce  lo  stalo  e  la 
condizione  giuridica  dell'individuo.  Ala  quale  sarà  la 
legge  che  dovrà  regolare  tale  condizione  e  tulli  gli  ef- 
IcUi  che  da  essa  possono  derivare?  Essendo  l'assenza 
una  qualificazione  giuridica,  dev'essere  regolala  dalla 
legge  personale  di  ciascuno,  e  dev'essere  riconosciuta 
dovunque. 

73.  La  divergenza  di  opinioni  comincia  nel  determi- 
nare se  le  conseguenze  che  derivano  dalla  dichiarazione 
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d' assenza  rispello  ai  beai  appartenenti  air  assente,  deb- 
bano essere  regolate  egualmente  dalla  legge  personale 
0  dalla  legge  del  luogo  in  cui  i  beni  si  trovano.  Quegli 
scrittori  che  dislingaono  gli  statuti  in  personali  e  reali 
anno  voluto  nelle  disposizioni  relative  all' assenza,  di- 
stinguere la  personalità  e  la  realità  e  cosi  anno  compli- 
cata e  confusa  la  quistioiie.  t  il  fatto  dell'  assenza  (dice 
»  il  Hocco)  à  un'intima  attinenza  con  lo  stato  della  per- 
»  sona  e  però  rientra  sotto  la  signoria  della  legge  per- 
»  sonale,  ma  per  gli  effetti  reali  che  sieguono  dall' as- 

•  senza  deve  primeggiare  la  lex  rei  sitce  »  perciò  e  pel 

•  possesso  provvisorio  dei  beni  dell'assente,  per  sapere 
»  a  chi  quello  debba  concedersi,  e  dopo  quanto  tempo 
»  dall'assenza,  e  come  regolare  l'amministrazione  dei 

•  beni,  se  esigendo  o  no  alcuna  cauzione,  e  per  quanto 

•  tempo  duratura  la  cauzione  stessa,  e  come  ripartire 
>  i  frutti  nel  caso  che  ricomparisca  l'assente,  ed  intorno 
»  ad  altrettali  cose,  tutto  dipende  dalla  legge  della  cosa 
»  sita,  e  però  si  debba  fare  la  distinzione  dei  beni  mo- 

•  bili  e  dei  beni  immobili.  Insomma  dopoché  l'autorità 
»  del  domicilio  avrà  proclamato  l'assenza,  cadauno  altro 
»  Stalo  in  ordine  ai  beni  siti  nella  cerchia  del  proprio 
»  paese  applicherà  gli  effetti  giuridici  dell'assenza  con- 

•  forme  all'esigenze  delle  leggi  territoriali.'  • 

74.  iNoi  non  esitiamo  a  rigettare  questa  opinione. 
Infatti  il  complesso  delle  disposizioni  che  si  riferiscono 
all'assenza  formano  un  sistema  unico  ed  indivisibile,  ba- 
sato sulla  presunzione  della  vita  o  della  morte  dell'assente 
stesso.  Tale  sistema  non  può  sgregarsi  nelle  sue  parti; 
ne  dei  singoli  rapporti  si  può  giudicare  con  criterii 
diversi,  considerandoli  come  fatti  isolati  e  senza  con- 
nessione, senza  scindere  l'unità  dei  principio  col  quale 

'  doccu,  op    cit.,  parte  3*,  cap.  IXVIII. 
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l'assenza  è  organata  da  ciascuna  legislazione.  Se  lutle 
le  disposizioni,  che  derivano  dalla  presunzione  di  as- 
senza, sono  ordinate  a  tutelare  gl'interessi  dell'assente 
e  quelli  della  sua  famiglia,  qual  legge  può  essere  a  ciò 
competente  se  non  quella  sotto  cui  essi  civilmente  vi- 
vono,  e  da  cui  anno  diritto  di  essere  protetti?  Quale 
interesse  può  avere  il  sovrano  territoriale  a  regolare 
i  rapporti  di  una  famiglia  straniera  e  la  trasmissione 
del  patrimonio  familiare?  Se  tutto  dipende  dnlla  vita  o 
dalla  morte,  come  si  potrà  ammettere  che  la  presunzione 
di  morte  sia  regolala  da  una  legge,  e  le  conseguenze 
giuridiche  da  un'altra  legge?  Noi  non  possiamo  giustifi- 
care la  teoria  del  Rocco,  e  opiniamo  che  tutto  deve  di- 
pendere dalla  legge  nazionale,  la  durata  del  possesso 
provvisorio:  la  cauzione:  la  dilazione  necessaria  pel 
possesso  definitivo:  l'apertura  dei  testamento:  i  diritti 
degli  eredi  testamentarii  in  concorrenza  degli  eredi  le- 
gittimi e  tutti  gli  altri  effetti. 

75.  Gli  inconvenienti  pratici  che  derivano  dal  si- 
stema che  combattiamo  si  potranno  apprezzare  meglio 
esaminandolo  nella  sua  applicazione.  Le  disposizioni  di 
diritto  positivo  circa  il  tempo  entro  cui  si  può  doman- 
dare la  dichiarazione  di  assenza,  e  quindi  il  possesso 
provvisorio,  e  la  presunzione  o  dichiarazione  di  morte, 
e  quindi  il  possesso  definitivo  sono  diverse.  La  nostra 
legge  {art.  22)  stabilisce:  Dopo  3  anni  continui  di  assenza 
presunta,  e  dopo  G,  ove  l'assente  abbia  lasciato  un  pro- 
curatore per  amministrare,  gì'  interessati  possono  do- 
mandare al  tribunale  che  f  assenza  sia  dichiarata.  Il  Co- 
dice francese  {art,  115)  stabilisce  4 anni.  Il  Codice  olandese 
richiede  5  anni,  se  l'assente  non  lasciò  un  procuratore 
{art,  523),  e  iO  anni,  se  lasciò  un  procuratore  {art.  526).  Il 
Codice  prussiano  {art.  82)  stabilisce  che  la  dichiarazione 
di  morte  può  essere  provocata  dal  più  prossimo  parente. 
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0  dal  tutore  dell'arsente,  se  sono  passati  10  anni  dal  tempo 
in  cui  si  ebbero  le  uUinfie  novelle.  Il  Codice  austriaco 
à  le  seguenti  disposizioni.  Un  assente  non  può  essere 
reputato  morto  che  nei  seguenti  casi:  se  egli  à  Tetà  di 
80  anni  e  non  se  ne  abbiano  notizie  per  10  anni  a  con- 
tare dall'epoca  della  scomparsa.  Se  non  se  ne  anno  no- 
tizie per  30  anni.  Se  fu  gravemente  ferito  in  una  balla- 
glia  0  si  sia  trovato  su  di  una  nave  che  si  sia  perduta  e 
non  se  ne  abbiano  notizie  da  3  anni  (art.  24).  E  si  noti 
ancora  che  la  procedura  per  ottenere  la  dichiarazione 
di  assenza  e  la  dichiarazione  di  morte  è  diversa,  come 
è  diverso  pure  l'ultimo  termine  in  cui  l'uomo  si  pre- 
sume vivo. 

Ora  quali  saranno  le  conseguenze  della  dichiara- 
zione di  assenza  di  un  italiano  se  questi  possedesse  i 
suoi  beni  parte  in  Italia  e  parte  in  Austria?  Secondo  il 
sistema  degli  avversarli,  gli  eredi  presuntivi  o  teslameu- 
tarli  non  potranno  oitenere  il  possesso  provvisorio,  né 
il  possesso  definitivo  per  i  beni  esistenti  in  Austria, 
se  non  quando  sieno  compiute  le  forme  di  procedura 
stabilite  dalla  legge  austriaca,  la  quale  è  molto  diversa 
dalla  nostra. 

La  legge  austriaca,  per  esempio,  non  ammette  il 
possesso  provvisorio,  e  perciò  gli  eredi  italiani  non  po- 
tranno averlo  per  i  beni  esistenti  in  Austria;  i  quali 
saranno  amminislrati  da  un  curatore  secondo  stabilisce 
il  Codice  austriaco  {art.  277).  Ora  se  il  sistema  dell'  as- 
senza è  ordinato  a  tutelare  l' interesse  del  cittadino  e 
della  sua  famiglia ,  perchè  si  deve  applicare  agli  stra- 
nieri? La  legge  austriaca  non  è  certamente  chiamata  a 
provvedere  al  regime  del  patrimonio  familiaie  ed  alla 
amministrazione  economica  dei  beni  appartenenti  agi'  ita- 
liani. 

Secondo  il  Codice  austriaco,  al  possesso  deOnliivo 

Diritto  privato  internazionale.  9 


i30  LIBRO   I. 

deve  precedere  una  dichiarazione  di  morie  {art.  277): 
il  nostro  Codice  non  ammette  la  dichiarazione  di  morte 
espUcila,  ma  considera  l'assente  come  un  uomo  la  cui 
esistenza  non  è  riconosciula.  Gli  elTelti  circa  il  possesso 
definitivo  sono  sotto  un  certo  rispetto  identici,  perchè 
sì  la  legge  nostra -che  l'austriaca  Io  concedono  dopo  la 
dilazione  di  30  anni.  Però  il  Codice  austriaco  ammette 
che  la  dichiarazione  di  morte  si  può  provocare  dopo 
3  anni,  quando  la  persona  di  cui  non  si  anno  notizie  sia 
stata  gravemente  ferita  in  battaglia:  presso  noi  non  vige 
simile  disposizione.  Può  perciò  accadere  che  un  indivi- 
duo italiano,  ferito  in  battaglia,  dopo  3  anni  di  assenza 
sia  dichiaralo  morto  iimanzi  alla  legge  austriaca  per  i 
beni  che  possiede  in  Austria,  mentre  sarebbe  presunto 
vivo  innanzi  alla  legge  nostra.  Questa  contradizione  ma- 
nifesta che  mette  V  individuo  nella  condizione  di  essere 
vivo  e  morto  ad  un  tempo,  si  può  tanto  meno  giustificare 
in  quanlochè  la  legge  sotto  cui  ciascuno  civilmente  vive 
è  la  sola  da  cui  dipende  determinare  se  esso  deve  ripu- 
tarsi vivo  0  morto.  Il  magistrato  austriaco  che  conce- 
desse ad  eredi  italiani  il  possesso  definitivo  dei  beni  del 
defunto,  prima  del  termine  fissalo  dalla  nostra  legge, 
oltrepasserebbe  i  limiti  della  sua  giurisdizione. 

Aggiungeremo  che  secondo  il  Codice  austriaco  la 
dichiarazione  di  morte  non  spoglia  l' assente  dei  diritti 
se  non  in  confronto  delle  persone  che  la  richiedono  e 
per  quei  soli  diritti  che  esse  vogliono  avocare;  per  tutti 
gli  altri  diritti  l'assente  è  eguale  ai  presenti.  Secondo  la 
legge  nostra  {art.  22)  ninno  è  ammesso  a  reclamare  un 
diritto  in  nome  di  una  persona  di  cui  s'ignori  l'esi- 
stenza se  non  si  provi  che  la  persona  esisteva  quando 
quei  diritto  è  nato.  Da  questa  diversità  di  disposi- 
zioni ne  seguirebbe  che  un  italiano  dichiarato  assente 
in  Italia,  mentre  presso  noi  è  consideralo  come  un  uomo 
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la  di  CUI  esistenza  non  è  riconosciuta,  sarebbe  conside- 
ralo presente  in  Austria  fino  alla  dichiarazione  di  morte. 
Quindi  se,  prima  che  questa  sia  pronunziata,  il  padre  di 
costui  morisse  ab  intestato  e  lasciasse  dei  beni  in  Austria, 
il  magistrato  austriaco  nominerebbe  un  curatore  che  do- 
vrebbe accettare  l'eredità  paterna,  e  amministrarla  fin- 
ché non  fosse  dichiarata  la  morte  del  figlio:  e  quando 
poi  questa  venisse  dichiarata,  mentre  per  la  legge  no- 
stra la  successione  del  figlio  sarebbe  devoluta  a  quelli  coi 
quelli  egli  avrebbe  diritto  di  concorrere,  cioè  ai  fratelli 
(art.  43),  passerebbe  invece  per  i  beni  situati  in  Austria, 
agli  eredi  del  figlio,  cioè  ai  fratelli  ed  alla  madre. 

Questi  ed  altri  inconvenienti  che  turbano  tutto  il 
sistema  col  quale  da  ciascuna  legislazione  è  organizzato 
il  regime  e  la  trasmissione  del  patrimonio  familiare, 
scompariscono  nel  sistema  da  noi  propugnato,  il  quale 
è  più  logico  e  scevro  di  contradizioni. 

76.  Notiamo  prima  di  conchiudere  un  altro  assurdo 
del  sistema  contrario.  Volendo  esso  dare  la  preferenza  alla 
lex  rei  sitce  ed  ammettendo  la  nota  distinzione  tra  beni 
mobili  ed  immobili,  dei  quali  i  primi  son  regolati  dalla 
legge  personale,  i  secondi  da  quella  del  luogo  in  cui  sono 
situati,  s'arriva  alla  conseguenza  che  la  legge  personale 
dell'assenle  deve  regolare  i  diritti  reali  sui  beni  mo- 
bili. Da  ciò  si  dedurrebbe  che,  dichiarato  il  figlio  assente 
secondo  la  legge  nostra,  nel  caso  esposto,  per  i  diritti 
di  quelli  che  concorrono  alla  successione  del  padre  ab 
intestato,  sarebbe  applicata  la  legge  nostra  per  i  beni 
mobili,  perchè  questi  sieguono  la  condizione  della  per- 
sona e  sono  regolati  dalla  legge  stessa  che  regola  lo 
stalo  della  persona.  Quindi  il  tìglio  sarebbe  assimilato  ai 
presenti  per  i  suoi  diritli  sugli  immobili  di  suo  padre 
esistenti  in  Austria,  e  morto  poi  per  i  suoi  diritti  sui 
beni  mobili;  e  perciò  iimanzi  alla  stessa  legge  austriaca 
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l'individuo  stesso  sarebbe  assente  e  presente,   morto 
e  vivo. 

77.  Per  eliminare  tutte  queste  conlradizioni  noi  re- 
putiamo meglio  di  far  regolare  tutto  il  sistema  dell'as- 
senza dalla  stessa  legge  cui  la  persona  è  soggetta.  Cia- 
scun sovrano,  secondo  noi  à  diritto  di  tutelare  gl'interessi 
dei  suoi  sudditi  e  delle  loro  famiglie  anche  sui  beni  che 
essi  possiedono  in  territorio  slrcmiero,  finché  nell'eser- 
cizio di  questo  diritto  non  offenda  j  diritti  del  sovrano 
territoriale.  Se  per  esempio,  s'  elevasse  la  quistione  se  vi 
sia  0  no  prescrizione  sui  beni  dell'assente,  noi  ammet- 
tiamo che  questa  debba  risolversi  in  conformità  della 
lex  rei  sitw,  non  in  virtù  della  prevalenza  dello  sta- 
tuto reale,  ma  pel  principio  generale  che  tutto  quello 
che  si  riferisce  al  regime  generale  della  proprietà  deve 
essere  regolato  dalla  sovranità  territoriale,  la  quale  à 
il  diritto  esclusivo,  come  dimostreremo  a  suo  luogo,  di 
conservare  r  uniià  del  regime  fondiario  e  di  tutelare 
l'organismo  della  proprietà  a  chiunque  essa  appartenga. 


CAPITOLO  V. 

Della  legge  che  deve  regolare  il  matrimonio 
contratto  in  paese  straniero. 

78.  Importanza  del  matrimonio  e  sua  natura  speciale.  —  79.  Tre 
opinioni  degli  scrittori  circa  la  legge  che  deve  regolare  il 
matrimonio  contratto  in  territorio  straniero.  —  80.  Critica 
della  prima  opinione.  —  81.  Critica  della  seconda  opinione.  — 
82  Opinione  nostra.  —  83.  Risposta  ad  un'  obiezione  alla  nostra 
teoria   —  8t.  Principio  clie  deve  regolare  questa  materia. 

78.  Il  matrimonio  è  uno  degli  atti  più  solenni  della 
vita  civile  da  cui  deriva  la  più  notabile  modificazione 
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di  stato  e  che  ha  importanti  conseguenze  giuridiche.  Il 
Portalis  lo  definì  la  società  dell'uomo  e  della  donna  che 
si  uniscono  per  perpetuare  la  loro  specie,  per  aiutarsi 
con  iscarabievoli  soccorsi  a  sopportare  il  peso  della  vita 
e  dividere  il  loro  destino  comune. 

Non  volendo  discutere  sulla  natura  di  questa  isti- 
tuzione, ci  contentiamo  di  notare  che  quantunque  certe 
legislazioni  per  nobilitarne  il  carattere  anno  annesso 
all'obbligazione  civile  la  sanzione  religiosa,  anzi  anno 
fatto  dipendere  le  conseguenze  giuridiche,  che  da  essa 
derivano,  dal  contratto  religioso,  pure  considerando  la 
società  coniugale  nei  suoi  rapporti  col  diritto  positivo, 
noi  opiniamo  che  si  possa  scientificamente  dimostrare 
che  il  contratto  civile  e  religioso  sono  separabili,  e  che 
l'uno  può  sussistere  senza  dell'altro.  La  legge  civile 
deve  prescindere  dalle  credenze  degl'individui,  quindi 
la  società  di  due  persone  di  sesso  diverso  costituisce 
un  matrimonio,  quando  riunisce  in  se  le  condizioni  alle 
quali  la  legge  ne  à  subordinata  l'  esistenza. 

Quello  che  noi  ammettiamo  si  è  che  quantunque  il 
matrimonio  sia  un  contratto  personale  e  consensuale, 
non  si  può  confondere  con  gli  altri  contratti  civili.  L*  in- 
teresse generale  della  società,  e  quello  delle  parti  con- 
traenti, della  famiglia  e  della  prole,  esigono  che  esso 
sia  considerato  come  un  contratto  sui  generis.  Cia- 
scuna legge  può  adunque  limitare  l'arbitrio  delle  parti 
in  conformila  degl'interessi  della  società,  degl* interessi 
delle  stesse  parti  contraenti,  di  quelli  della  nuova  fa- 
miglia che  si  forma,  e  dei  terzi  che  possono  avere  mp- 
porti  con  essa. 

79.  Noi  dobbiamo  occuparci  del  matrimonio  cele- 
brato in  paese  straniero  considerandolo  come  atto  dello 
stalo  civile.  Sotto  questo  rispetto  esso  si  dice  pure  un 
contratto,  perchè  la  società  coniugale  si  pone  in  essere 
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col  consenso,  ma  è  ben  distinto  dal  contratto  di  ma- 
trimonio propriamente  dello,  da  cui  derivano  i  diritti 
dei  coniugi  sui  loro  beni,  e  di  cui  tratteremo  a  suo 
luogo. 

Nel  determinare  la  legge  che  deve  regolare  il  ma- 
trimonio e  i  rapporti  dei  coniugi  fra  loro,  dei  coniugi 
colla  prole,  e  tutti  quelli  compresi  sotto  il  nome  di 
rapporti  di  famiglia,  gli  scrittori  anno  sostenuto  tre 
diverse  opinioni.  La  prima  ammette  che  deve  applicarsi 
la  legge  del  domicilio  matrimoniale,  la  seconda  sostiene 
invece  che  si  deve  tener  conto  della  legge  cui  si  sono 
riferiti  i  contraenti,  e  la  terza,  applicando  alla  soluzione 
di  tale  quistione  gli  stessi  principii  che  regolano  tutte  le 
altre  quislioni  di  stato,  vuole  la  preferenza  esclusiva 
della  legge  nazionale  dei  contraenti. 

80.  La  prima  delle  tre  opinioni  è  tanto  general- 
mente accettala  che  la  si  può  dire  una  communis  opinio. 
Il  Bouhier,  il  Burgundio,  il  Boullenois,  il  Burge,  lo 
Story,  il  Savigny,  il  Rocco  '  e  molti  altri  la  difendono 
senza  quasi  rendersene  ragione,  tanto  a  loro  sembra  m- 
controvertibile  il  principio.  Tale  fatto  si  spiega  conside- 
rando come  nei  tempi  in  cui  scrissero  i  grandi  giure- 
consulti antichi,  gli  Stati  erano  divisi  in  anguste  frazioni 
territoriali,  e  non  vi  poteva  essere  altro  criterio  per  de- 
terminare i  diritti  dei  coniugi  ed  i  rapporti  di  famiglia 
che  la  legge  del  domicilio  matrimoniale.  Quando  poi  pel 
bisogno  generalmente  sentito  di  ordine  e  di  unità  legi- 
slativa furono  fatti  i  codici  moderni,  la  stessa  teoria 
continuò  a  prevalere  e  per  la  costante  tradizione  scien- 
tifica e  per  la  stessa  vita  giuridica  degli  Stati,  i  quali 

*  Bouhier,  Cout.  de  Bourg..  eh  22,  g  ^S-28  ;  BcuHenoìg,  06<ero.  56; 
Burpe,  Cumment.  on  Colonial  Law,  part  ^',  eli,  6,  §  2;  Story,  Con/liei 
9f  Lavo,  c!ia|>  6,  g  i8*.)  a  494;  Savigoy,  Traité  du  Droil  Rom ^  Ìól9; 
liucco,  parti'  3'\  cap.  XX. 
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considerandosi  isolati  non  ammettevano  nel  proprio  ler- 
rilorio  l'applicazione  di  alcuna  legge  straniera.  Nei  tempi 
moderni  però  le  condizioni  sono  mutate  notabilmente  e 
non  possiamo  accettare  1'  opinione  dei  giureconsulti  ao- 
tichi  senza  esaminarne  il  fondamento. 

I  suoi  sostenitori  invocano  primieramente  l' auto- 
rità del  diritto  romano  riportando  fra  gli  altri  i  seguenti 
testi  :  Beductione  enim  opus  esse  in  mariti  non  in  uxo- 
ris  domum  quasi  in  domicilium  matrimonii.  ^  —  Multe- 
res  ìionore  maritorum  erigimus,  genere  nobilitamus , 
forum  ex  eorum  persona  statuimus  et  dom.icilia  muta- 
mus.  "  —  Exigere  dotem  mulier  debet  illic  ubi  maritus 
domicilium  habuit,  non  ubi  instrumentum  dotale  conscri- 
ptum est.  Nec  enim  id  genus  conlractus  est  ut  potius  eum 
locum  spectari  oporteat  in  quo  imtrumentum  dotis  factum 
est  quam  eum  in  cujus  domicilium  et  ipsa  mulier  per 
conditionem  malrimonii  erit  reditura.^  Questi  testi  non 
fanno  al  caso  nostro:  essi  infatti  non  suppongono  alcuna 
diversità  nella  legge  che  regola  il  matrimonio,  e  deter- 
minano solamente  il  luogo  ed  il  modo  di  esercitare  certi 
diritti  e  certi  rapporti  che  derivano  dal  matrimonio. 
Per  noi  la  quistione  è  del  tutto  diversa  e  verte  nel  de- 
terminare Ira  diverse  leggi  quale  sia  quella  che  deve 
regolare  quei  diritti  e  quei  rapporti. 

II  Savigny  ammette  che  il  domicilio  del  marito  de- 
termina il  diritto  locale  del  matrimonio  perchè  il  marito 
è  capo  della  famiglia  e  perchè  il  vincuhim  juris  à  ori- 
gine nel  domicilio  del  marito:  e  il  Rocco  afferma  che, 
sia  che  il  marito  fosse  nostro  nazionale,  sia  che  fosse 
uno  straniero  avente  il  suo  domicilio  nel  regno,  si  ap- 


'  I)<B«»  I*  ^)  De  rilu  nuptiar,,  XXIli.  f^ 
^  Cod*f  I.  i3.  De  dignilalibut. 
*  l>  gay  I.  Gì>.  De  judiciis. 
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plicheranno  le  leggi  nostre  moderalrici  dello  slato  per* 
sonale  dei  consorti.  ' 

È  vero  che  l'opinione  dei  due  rispettabili  scrittori 
è  la  conseguenza  logica  della  loro  dottrina  circa  la  legge 
personale,  e  che  è  fondata  sul  sistema  propugnato  da 
entrambi.  Avendo  infatti  ammesso  come  principio  che 
il  domicilio  determina  il  diritto  speciale  cui  ciascuna 
persona  è  sottoposta  pel  suo  stato  e  per  la  sua  capacità 
giuridica,*  doveano  per  esser  coerenti  risolvere  le  qui- 
slioni  relative  al  diritto  di  famiglia  tenendo  conto  della 
legge  del  domicilio  matrimoniale.  A  ragione  il  Savigny 
dice  :  le  véritaMe  siége  du  lieti  conjugal  ne  donne  lieu 
à  aucun  doute  :  il  est  au  domicile  dumari....  C'est  dono 
ce  domicile  qui  détermine  le  droit  locai  du  mariage  ;  ' 
ed  il  Rocco:  <  Il  matrimonio  conduce  fra  i  coniugi  una 
»  duplice  relazione,  l'una  personale  la  quale  risulta 
»  dalla  loro  mutua  condizione  e  dal  loro  stato  l'uno 
»  rispetto  all'altro  ;  la  seconda  reale  la  quale  scaturisce 
»  dai  beni  che  essi  possedono.  E  cominciando  dalla 
»  prima  relazione  ben  a  prima  giunla  si  ravvisa  come 

•  venga  in  mezzo  1'  applicazione  delle  leggi  personali. 
»  Si  traila  di  conoscere  quale  stato  e  condizione  si  do- 
»  vesse  avere  il  marito,  quale  la  moglie.  E  perciò  cia- 

*  senno  di  leggieri  si  persuade  come  a  questo  debba 
»  unicamente  provvedere  la  legge  del  domicilio.  »*  Sono 
queste  conseguenze  logiche  dei  loro  principii.  Noi  però 
per  essere  coerenli  nel  nostro  sistema  siamo  obbligati 
a  discostarci  dall'opinione  dei  due  grandi  giureconsulti. 

81.  Meno  concludente  poi  è  la  seconda  opinione  la 
quale  sostiene  che  la  logge  cui  si  sono  riferiti  i  con- 

t 

'  Vedi  laoghi  citati. 

*  Savi{»oy,  op.  cit.,  §  oo9,  572  ;  Rorcn.  paifc  5^,  cap.  29  ■■  VO. 
'  Savigiiy,  trad.  Gueronx,  2'^  cdiz.,  p    520. 

*  Kocco  (cdiz.  Livorno,  ISIiO),  p.  obi,  ca|).  '3fi.  \ 
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traenti  è  quella  che  deve  regolare  il  matrimonio  e  i 
SUOI  effetti.  Infatti,  quantunque  il  matrimonio  per  quello 
che  si  riferisce  alla  sua  costituzione  sia  un  contratto 
consensuale  e  personale,  pure  non  se  ne  può  discorrere 
come  di  qualunque  altro  contratto.  Esso  è  stato  in 
tutti  i  tempi  consideralo  come  un  contratto  sui  generis, 
e  per  i  gravissimi  interessi  sociali  che  dall'unione  co- 
niugale derivano  non  è  in  facoltà  delle  parti  di  sottrarsi 
dal  dominio  di  quella  legge  che  à  impero  ed  autorità 
sul  contralto  stesso.  I  diritti  e  i  doveri  che  derivano 
dall'unione  coniugale,  e  tra  i  contraenti  e  rispetto  alla 
prole,  non  si  possono  regolare  assolutamente  ad  arbi- 
trio delle  parti,  ma  sono  determinali  dalla  legge.  Non  si 
può  dunque  sostenere  che  sia  nell'  arbitrio  dei  coniugi 
di  riferirsi  all'una  o  all'altra  disposizione,  e  molto  meno 
che  debba  applicarsi  la  legge  del  luogo  in  cui  fu  cele- 
bralo il  matrimonio,  perchè  il  luogo  della  celebrazione 
può  essere  accidentale  ed  in  transitu.  * 

*  82.  A  noi  pare  che  non  si  possa  ragionevolmente 
ammettere  che  la  terza  opinione.  Qualunque  sia  infatti  il 
luogo  in  cui  venga  celebrato  il  matrimonio,  qualunque 
il  luogo  in  cui  sia  domiciliato  il  marito  nel  tempo  in 
cui  lo  contrae,  è  certo  che,  finché  il  marito  è  membro 
di  una  nazione,  la  nuova  famiglia  che  si  forma  appar- 
tiene a  quella  nazione,  e  che  i  figli  che  possono  nascere 
dal  connubio,  nascono  cittadini  di  quella  patria.  Qual' è 
dunque  la  legge  che  à  diritto  a  regolare  il  matrimonio 
se  non  quella  della  nazione  del  marito  sotto  la  di  cui 
protezione  civilmente  e  giuridicamente  esiste  la  nuova 
famigha  che  si  forma  ed  i  membri  che  ad  essa  appar- 
tengono? Dal  momento  in  cui  un  italiano,  un  francese, 
un  inglese,  un  russo,  investito  del  proprio  carattere 

•  Pclliior.  Traile  de  la  cvmmnnauté^  art.  prc.  n«  ■li-lt»;  Le  Brun, 
Traila  de  la  communaulé,  liv.  -1 ,  cliap.  2,  g  Al-A%. 
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nazionale  contrae  malrimonio  in  territorio  straniero, 
da  tale  allo  civile  comprovato  sieguono  alcuni  effetti,  i 
quali  devono  essere  regolali  dalla  legge  della  patria  di 
ciascuno.  Sarà  la  legge  italiana,  per  esempio,  che  rego- 
lerà, nel  caso  che  il  marilo  sia  ilaliano,  la  validità  in- 
trinseca di  tale  atto,  gli  obblighi  tra  i  genitori  e  la  prole, 
la  legittimità  dei  figli  che  nasceranno,  l'ammissibilità 
delle  prove  offerte  a  questo  fine,  la  necessità  dell'auto- 
rizzazione maritale,  la  legittimazione  del  figlio  naturale 
nato  prima  del  seguilo  matrimonio,  e  simili.  Né  può 
l'individuo  investito  della  nazionalità  italiana  sottrarsi 
al  dominio  della  legge  nostra  sol  perchè  si  sposa  in  ter- 
ritorio straniero,  non  potendo  abiurare  la  sua  qualità 
d'italiano  nel  compire  un  atto  civile  che  interessa  la  na- 
zione cui  egli  appartiene. 

Né  il  sovrano  del  luogo  in  cui  un  ilaliano  è  do- 
miciliato può  pretendere  di  assoggettarlo  in  tutto  alle 
proprie  leggi.  Qual  interesse  avrebbe  egli  ad  applicare 
tutte  le  leggi  fatte  per  i  proprii  sudditi  per  regolare  i 
rapporti  di  una  famiglia  straniera  ?  Se  la  famigliti  è 
straniera,  se  i  figli  nascono  stranieri,  a  qual  prò  volere 
determinare  colle  proprie  leggi  lo  slato  civile  di  tali 
individui  e  i  loro  mutui  rapporti?  Noi  non  troviamo 
alcuna  ragione  per  giustificare  l'opinione  del  Rocco  che 
cioè  le  leggi  nostre  devono  applicarsi,  sia  che  il  marito 
fosse  un  nazionale,  sia  che  fosse  uno  straniero  avente 
il  suo  domicilio  nel  regno. 

83.  Ma  ci  si  obietta  che  le  leggi  le  quali  regolano  la 
famigli!  sono  come  istituzioni  pubbliche  che  rivelano  gli 
usi  e  le  tradizioni  di  ciascun  paese,  i  costumi,  la  mo- 
rale pubblica,  la  costituzione  interna,  e  sarebbe  io  stesso 
che  violare  l' indipendenza  degli  Stati  V  importare  in 
territorio  straniero  le  leggi  e  le  istituzioni  che  gover- 
nano il  matrimonio  presso  di  noi.   Questa  obiezione 


DELLE  PERSONE.  139 

sparisce  distinguendo  le  disposizioni  di  ordine  pubblico 
da  quelle  d' interesse  privato. 

Quantunque  il  diritto  familiare  complessivamente 
considerato  interessi  eminentemente  1'  organismo  della 
società,  pure  studiando  le  disposizioni  relative  ai  rap- 
porti di  famiglia  possiamo  distinguerle  secondo  la  loro 
stessa  natura.  Di  esse  alcune  sono  ordinale  a  tutelare 
gl'interessi  privati  dei  membri  della  famiglia,  altre  a 
conservare  la  morale  pubblica  e  i  costumi,  e  queste  for- 
mano il  diritto  pubblico  matrimoniale.  È  certo  secondo 
noi  che  anche  gli  stranieri  domiciliati  in  un  paese  sono 
obbligati  di  uniformarsi  a  quelle  disposizioni  che  appar- 
tengono al  diritto  pubblico  matrimoniale,  e  sotto  questo 
rispetto  sono  soggetti  alla  legge  del  luogo  in  cui  sono 
domiciliati,  ma  per  tutto  quello  che  si  riferisce  ai  loro 
privati  interessi  sono  soggetti  alla  legge  della  loro  patria. 

Che  una  donna  russa,  per  esempio,  domiciliata  in 
Italia,  sia  o  non  sia  soggetta  all'autorizzazione  del  marito  : 
che  il  figlio  del  russo  abbia  quella  o  queir  altra  quota 
sui  beni  paterni  come  legittima,  non  interessa  i  principii 
di  diritto  pubblico  che  governano  il  matrimonio  presso 
di  noi,  ma  sarebbe  offeso  il  diritto  pubblico  matrimo- 
niale se  un  russo  volesse  esercitare  un'azione  di  di- 
vorzio in  Italia.  Queste  quistioni  sono  di  ordine  e  di 
natura  diverse  e  non  si  possono  risolvere  coli'  identico 
principio.  Noi  siamo  perciò  meravigliati  che  qualche 
giurisperito  rispettabile  per  confermare  la  dottrina  che 
vuole  preferire  la  legge  del  domicilio  matrimoniale, 
abbia  addotto  per  prova  che  i  tribunali  in  questioni  di 
divorzio  anno  applicato  la  legge  del  domicilio,  non  quella 
della  patria  dei  contraenti.  Ma  noi  dimanderemo  loro: 
una  questione  di  divorzio  è  forse  una  questione  di  di- 
ritto privato?  Si  può  forse  confondere  una  questione 
di  divorzio  con  un'  altra  di  autorizzazione  maritale  ? 
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Noi  Lon  lo  crediamo,  perchè  riteniamo  essenzialmente 
distinte  in  ciascuna  legislazione  le  disposizioni  di  ordine 
pubblico  da  quelle  di  interesse  privato. 

*84.  Conchiudiamo  quindi  che  la  validità  del  matri- 
raonio  e  i  rapporti  di  famiglia  devono  essere  regolati 
dovunque  dalla  legge  della  nazione  del  marito,  finché 
questa  non  contradica  il  diritto  pubblico  del  luogo  in 
cui  i  coniugi  sono  domiciliati  o  voglion  far  valere  i  loro 
diritti.  Questo  principio  si  comprenderà  più  chiaramente 
nelle  applicazioni  che  ne  faremo  nei  capitoli  seguenti. 


CAPITOLO  VI. 

Delle  condizioni,  deir  esistenza  e  della  validità 
del  matrimonio  contratto  in  paese  straniero. 

85.  Differenza  tra  matrimonio  nullo  e  matrimonio  non  esistente.  — 
86.  Natura  e  conseguenze  giuridiche  della  nullità.  —  87.  Capa- 
cità dei  contraenti.  —  88.  Opinione  del  Meier.  —  89.  Giuri- 
sprudenza inglese.  —  90.  Opinione  nostra.  —  91.  Opposizioni 
al  matrimonio.  —  92.  Impedimenti  di  consanguineità  e  di 
affinità.  —  93.  Principii  circa  la  nullità  del  matrimonio  cele- 
brato all'estero.  —  94.  Applicazione  del  I»  principio.  — 
95.  Applicazione  del  2o  e  3"  principio.  —  96.  Applicazione 
del  4*  principio.  —  97.  Nullità  derivanti  dai  rapporti  di  affi- 
nità. —  98.  Forma  del  matrimonio.  —  99.  Conseguenze  giuri- 
diche che  derivano  dall'omissione  delle  solennità  mala  fide. 
—  400.  Prova  della  celebrazione.  —  lOi.  Pubblicazioni.  — 
-102.  Conseguenze  dell'omissione  delle  pubblicazioni  secondo 
il  Codice  francese.  — 103.  Secondo  il  Codice  civile  italiano.  — 
104.  Iscrizione  nei  registri  dello  stato  civile. 

85.  Prima  di  discorrere  della  legge  con  la  quale  si 
devono  determinare  le  condizioni  estrinseche  o  intrinse- 
che cui  è  subordinala  la  validità  del  matrimonio  cele- 
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bralo  all'estero,  stimiamo  opportuno  il  notare  che  in 
codesta  materia  non  tutte  le  condizioni  portano  nullità 
se  non  adempiute,  e  che  non  bisogna  confondere  l'an- 
nullabilità del  matrimonio  colla  sua  nullità  sostanziale. 

La  società  di  due  esseri  costituisce  un  matrimonio 
secondo  il  diritto  positivo,  quando  riunisce  le  condizioni 
che  secondo  la  legge  sono  essenziali  alla  sua  esistenza- 
giuridica.  Mancando  una  di  tali  condizioni  (per  esempio, 
la  diversità  del  sesso,  il  mutuo  consenso,  la  celebra- 
zione solenne),  è  logicamente  impossibile  di  considerare 
il  matrimonio  esistente. 

Quando  Tatto  à  un'esistenza  giuridica  ma  è  fatto 
in  contravvenzione  ad  un  comando  o  ad  un  divieto 
della  legge,  può  essere  invalidalo  e  dichiarato  inefficace.' 

86.  La  nullità  del  matrimonio  dev'  essere  sempre 
pronunziata  con  una  sentenza,  sia  che  derivi  di  pieno 
diritto  per  testuale  dichiarazione  della  legge,  sia  che 
conséguiti  da  un'  azione  di  nullità.  Finché  dal  giudice 
competente  non  sia  pronunciato  l'annullamento,  il  ma- 
trimonio, benché  annullabile,  resta  efficace.  La  sola 
differenza  tra  la  nullità  testuale  e  la  nullità  che  può  de- 
rivare da  un'azione  si  è,  che  nel  primo  caso  il  giudice 
deve  unicamente  esaminare  in  fatto  se  il  precetto  pre- 
scritto sotto  pena  di  nullità  sia  slato  o  no  violi to,  e 
nel  secondo  caso  deve  non  solo  verificare  in  fatto  se 
tal  precetto  legale  sia  stalo  o  no  violato,  ma  valutare  in 
diritto  se  la  violazione  di  quel  precetto  sia  di  tal  natura 
da  importare  la  nullità  del  matrimonio. 

Notiamo  finalmente  che,  secondo  la  natura  del  mo- 
tivo sul  quale  si  fondano  le  nullità,  esse  sono  di  ordine 
pubblico  0  d'interesse  privato;  che  esse  sono  assolute  o 
relative,  secondochè  possono  essere  proposte  da  ogn'in- 

*  Zaccaria,  Droit  civil,  }  458;  Demoldmbe,  (waria^f)  n»  241. 
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teressalo  o  solamente  da  cerle  delenninale  persone  e 
per  un  tempo  limitato  :  che  quantunque  la  sentenza  che 
pronunzia  T  annullamento  faccia  svanire  in  modo  re- 
troattivo tutti  gli  effetti  giuridici  annessi  al  matrimonio 
come  tale  (quod  nullum  est  nullum  producit  effectum), 
pure  come  V  unione  à  potuto  dar  luogo  a  conseguenze 
di  fatto,  dalle  quali  sarebbe  impossibile  fare  astrazione, 
1  diritti  e  le  obbligazioni  reciproche  tra  le  persone,  fra  le 
quali  le  conseguenze  di  fatto  si  fossero  avverale,  sus- 
sisteranno non  ostante  1*  annullamento. 

87.  Premesse  queste  generalità  passiamo  ad  esa- 
minare partitainenle  le  condizioni  necessai  ie  al  matri- 
monio contratto  in  paese  straniero.  Circa  la  capacità 
delle  parti  contraenti,  tutti  ammettono  che  dev'essere 
regolata  dalla  loro  legge  personale.  '  E  qui  notiamo  che 
quantunque  la  donna  col  matrimonio  acquisti  la  na- 
zionalità del  marito,  della  sua  capacità  a  maritarsi,  si 
deve  giudicare  secondo  la  legge  della  sua  patria,  per- 
chè essa  non  perde  la  propria  nazionalità  che  dopo  con- 
tratto il  matrimonio.  Quindi  la  donna  straniera,  cui  le 
leggi  del  suo  paese  lo  permettono,  può  maritarsi  in  Italia 
a  14  anni,  non  ostante  che  il  nostro  Codice  richieda 
15  anni  compili  per  la  donna  (art.  55). 

S8.  Questo  principio  non  può  essere  applicato  come 
regola  generale  in  tutti  i  casi,  e  lo  si  deve  intendere 
colla  sua  giusta  restrizione,  che  cioè  la  legge  che  regola 
la  capacità  dello  straniero  non  sia  contraria  ai  principii 
di  ordine  pubblico  del  luogo  in  cui  il  matrimonio  si 
vuol  contrarre.  Nessuno  infatti  vorrà  sostenere  che 
l'uomo  capace  a  sposare  la  seconda  moglie,  vivente  la 
prima,  possa  invocare  la  sua  legge  personale  in  Italia 

*  DurantoD  y  L  i,  tìt.  V,  n"  252,  53  ]  Sav^uy  ,  op.  cit.  g  579  ;  fìuccu, 
part.  3*  cap.  XVIIl  ;  Zaccaria,  '^  4G9  ;  Oemolumbc,  iio  2^  ,  252,  254, 
Da  mariage. 
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0  in  Francia,  ove  non  è  ammessa  la  poligamia.  Noi 
non  accettiamo  l'opinione  del  Meier  che  dice  in  modo 
assoluto  che  la  legge  del  luogo,  nel  quale  il  matrimonio 
è  celebrato,  si  deve  esclusivamente  applicare  per  deci- 
dere della  capacità  dei  contraenti  e  delle  solennità  da 
osservarsi,  e  che  il  matrimonio  valido  secondo, la  legge 
del  luogo  in  cui  fu  contralto,  si  deve  considerare  valido 
dovunque  anche  nella  patria  dei  contraenti.  *  Se  questo 
principio  si  ammettesse  saiehbe  facile  eludere  il  jus 
publicum  matrimoniale,  e  quelli  cui  è  vietalo  di  con- 
trarre validamente  in  patria  per  difello  di  età  o  per 
mancanza  di  consenso,  potrebbero  recarsi  in  territorio 
straniero  ove  tnli  proibizioni  non  esìstono,  e  contro  le 
leggi  della  loro  nazione  celebrare  un  matrimonio  valido 
nella  patria.  E  a  quali  conseguenze  non  si  perverrebbe 
rispetto  alla  proibizione  delle  nozze  per  parentela? 

89.  La  dottrina  del  Meier  è  sanzionata  in  parte  dalla 
giurisprudenza  dell'Inghilterra  e  dell'America,  ove  si 
considera  valido  il  matrimonio  fatto  in  conformità  della 
legge  del  luogo  in  cui  è  contralto,^  anche  quando  le 
parli  si  sieno  recate  espressamente  per  eludere  le  leggi 
della  loro  patria  e  non  abbiano  un  domicilio  bona  fide.  ^ 

Questa  teoria  offende  i  principii  di  giustizia  interna- 
zionale, che  devono  regolare  i  buoni  rapporti  degli  Stati, 
ed  è  tanto  pili  inconcludente,  in  quaiitochè  nella  stessa  In- 
ghilterra della  validità  o  invalidità  dei  matrimonii  con- 
tratti da  sudditi  inglesi  in  territorio  straniero,  si  giudica 
applicando  la  legge  inglese,  non  quella  del  luogo  del  con- 
trailo. ^  Gl'inconvenienti  si  veritìcano  nella  stessa  Gran 
Brelag[)a  ove  succede  che  il  secondo  matrimonio  cele- 


*  De  con /Ite  lu  legum  ,  p    34. 

*  Story  ,  Cort/lìct  of  Law ,  '^  7&. 
»  Id.,  icJ.,  g   125  8.. 

*  Id.,  id.,  l  79. 
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brato  nella  Scozia,  dopo  un  divorzio  ivi  ottenuto  di  un 
matrimonio  originariamente  contralto  in  Inghilterra  da 
cittadini  inglesi,  è  valido  nella  Scozia  e  nullo  in  Inghil- 
terra, perchè  secondo  la  legge  inglese,  nessuno  inglese 
può  essere  capace  a  sposare  la  seconda  moglie,  vivendo 
la  prima,  se  non  abbia  ottenuto  un  divorzio  con  statuto 
del  Parlamento.  Da  ciò  deriva  il  gravissimo  inconve- 
niente che  i  figli  nati  dal  secondo  matrimonio  sono  le- 
gittimi nella  Scozia  ed  illegittimi  nell'  Inghilterra.  ' 

90.  Secondo  la  dottrina  che  noi  accettiamo,  essendo 
il  matrimonio  la  più  notabile  mutazione  di  stato,  della 
capacità  delle  parti  dovrebbe  giudicarsi  secondo  la  legge 
della  patria  di  ciascuno  dei  contraenti.  Nessuno  Stalo 
dovrebbe  perciò  permettere  che  gli  stranieri  con- 
traessero matrimonio  nel  loro  territorio  senza  avere 
prima  presentato  un  certificato  dell'autorità  competente 
del  paese  cui  appartengono,  dal  quale  costi  che  giusta 
le  leggi  da  cui  dipendono  nulla  osta  al  divisato  matri- 
monio. Questo  prnicipio  noi  lo  troviamo  accettato  dalla 
maggior  parte  dei  paesi  civili.  11  nostro  legislatore  lo  à 
sanzionato  nell'ora.  103,  Codice  civile:  in  Francia  evvi  la 
circolare  del  4  marzo  1831;  in  Austria  un  decreto  della 
cancelleria  del  22  settembre  1814  {Raccolta  delle  leggi 
di  giustizia,  p.  203,  n.  1113);  in  Prussia  un  ordine  del 
gabinetto  (28  aprile  1845)  impone  allo  straniero  che 
vuole  contrarre  matrimonio  con  una  prussiana  di  pre- 
sentare un  certificato  del  magistrato  della  sua  patria, 
che  dichiari  che  esso  sia  capace,  e  che  ritornando  in 
patria  non  incontrerà  alcun  ostacolo  per  far  riconoscere 
la  moglie  e  i  figli  come  legittimi.  Se  lutti  gli  Siali  civili 
accettassero  il  principio,  si  eviterebbe  il  pratico  incon- 
veniente di  permettere  certe  unioni  che  possono  essere 

•  Slu.y,   {  447. 
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rese  inefficaci  nella  patria  dei  contraenti  ;  tanto  più  che 
cene  leggi  come  quella  di  Baviera  '  e  di  Wiirleinberg,' 
proibiscono  ai  proprii  sudditi  solto  pena  di  nullità  di 
maritarsi  in  paese  straniero  senza  permesso  del  governo. 

91.  Da  quanto  abbiamo  delto  si  deduce  molto  fa- 
cilmente che  il  diritto  di  fare  opposizione  ad  un  ma- 
trimonio, cosi  com'è  determinato  dalla  legge  nazionale 
dei  contraenti,  dovrebbe  essere  riconosciuto  anche  in 
territorio  straniero  in  favore  di  quelle  persone  cai  la 
legge  stessa  lo  concede.  E  quindi  qualunque  sia  la  legge 
del  luogo,  l'opposizione  deve  essere  ammessa  fino  al 
momento  della  celebrazione:  e  fatta  nelle  debite  forme 
deve  bastare  perchè  l'ufficiale  dello  stato  civile,  che 
non  può  giudicare  in  merito,  sospenda  la  celebrazione 
del  matrimonio,  finché  il  magistrato  locale  non  giudichi 
se  r  opposizione  sia  valida,  o  se  debba  considerarsi 
inefficace.  E  secondo  la  stessa  legge  nazionale  dei  con- 
traenti deve  decidersi  a  chi  compete  il  diritto  di  doman- 
dare la  rimozione  dell'opposizione,  e  le  conseguenze 
giuridiche  dell'  opposizione  rigettata  rispetto  agli  oppo- 
nenti, e  i  danni  e  interessi  cui  possono  essere  tenuti. 

92.  Rispetto  agl'impedimenti  che  dipendono  dai  rap- 
porti di  consanguineità  o  di  affinità  che  possono  esistere 
fra  gli  sposi,  osserviamo  che,  qualunque  sia  la  legge 
della  patria  dei  contraenti,  quella  che  proibisce  il  ma- 
trimonio tra  parenti  di  certo  grado  o  tra  affini,  o  che 
dicliiara  certe  unioni  incestuose,  obbliga  anche  gli  stra- 
nieri che  vogliono  contrari  e,  perchè  si  deve  considerare 
fondata  su'principii  di  ordine  pubblico.  Conforme  a 
questo  principio  è  V  art.  102  del  nostro  Codice  civile  i! 
quale  stabilisce:  <  anche  lo  straniero  è  soggetto  agl'ini- 
»  pedimenli  stabiliti  nella  sezione  li,  cap.  I.  »  Qui-ndi, 

*  Ordinanza  reale  del  -12  luclio  1808,  g   16  e  il. 

*  Legge  del  4  setlembie  1808. 

Diritto  privalo  iiUeinazioftale.  10 
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se  due  stranieri  volessero  unirsi  in  malrimoDio  in  Italia, 
e  iva  loro  esistesse  uno  degli  impedimenti  legali  deter- 
minati dal  nostro  codice,  il  pubblico  ministero  à  diritto 
(li  fare  opposizione,  nonostantechè  fosse  diversa  la  legge 
della  loro  patria.  Nel  codice  francese  noi  non  troviamo 
una  disposizione  testuale  ;  la  giurisprudenza  però  à  de- 
ciso che  gr  impedimenti  dirimenti  stabiliti  dalla  legge 
francese  obbligano  anche  gli  stranieri,  che  si  consideiano 
sempre  soggetti  alle  leggi  di  polizia  vigenti  in  Francia.' 

Qualora  poi  la  legge  del  luogo  in  cui  si  vuol  cele- 
brare matrimonio  non  proibisca  certe  unioni  fra  per- 
sone consanguinee  o  affini,  ma  secondo  la  legge  della 
patria  dei  contraenti  esista  un  impedimento  proibitivo 
e  dirimente,  il  matrimonio  non  può  essere  celebrato 
pel  generale  principio  che  della  capacità  dei  contraenti 
si  deve  giudicare  secondo  la  legge  della  patria  di  cia- 
scuno. Questo  principio  è  accettato  anche  dalla  giuri- 
sprudenza inglese,  secondo  la  quale  sono  dichiarati  nulli 
i  matrimoni  contratti  dai  sudditi  inglesi  all'estero,  quando 
sono  incestuosi  secondo  la  legge  inglese.' Anche  in  Fran- 
cia il  matrimonio  tra  un  francese  e  sua  cognata,  cele- 
brato ove  tale  unione  non  era  proibita,  è  stato  dichiarato 
nullo  '  in  conformità  di  quanto  dispone  Vart.  170  del  Co- 
dice Napoleone.  Presso  noi  V  art.  100  del  Codice  civile 
stabilisce  che  il  matrimonio  seguito  in  paese  estero  tra 
cittadini  0  tra  cittadini  e  forestieri  è  valido,  purché  il 
cittadino  non  abbia  contravvenuto  alle  disposizioni  con- 
tenute nella  sez.  Il,  del  cap.  1  del  matrimonio. 

Notiamo  finalmente  ciie  quando  le  due  parti  eoo- 


<  Zaccaria,  g  469,  o«  2  ;  UemoloiDbti,  Dm  marxage,  no  234  ;  Ci 
iaxre  minislérielle  IO  mai  4824. 

"  Story,  Con/lict  of  Laro,  l  lU.  e 

^  Um.,  8  novembre  4824.  Journal  du  Pulait,  tomo  XVIll,  [>.  40S1  ; 
Duraotoa,  1.  4,  d«  'iCS. 
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traenti  appartengono  a  paesi  diversi,  e  secondo  la  legge 
dei  paese  dell' uno  non  esisterebbe  alcun  impedimento, 
mentre  esiste  secondo  le  leggi  del  paese  dell'altro,  il 
matrimonio  non  può  seguire,  perchè  i  due  contraenli 
devono  essere  entrambi  capaci,  e  della  capacitò  di  cia- 
scuno si  deve  giudicare  colla  legge  del  paese  al  quale 
appartiene. 

Mu  qualora  un  matrimonio  sia  stato  celebrato  mal- 
grado r  esistenza  di  un  impedimento,  con  quale  legge  si 
dovrà  decidere  se  tale  circostanza  tragga  seco  la  nullità 
del  matrimonio? 

93.  La  teoria  della  nullità  degli  atti  giuridici  è  per 
se  slessa  seria,  complessa  e  grave;  quella  poi  della  nul- 
lità del  matrimonio,  e  delle  azioni  che  ne  derivano  è 
sopra  tutte  dilTicile,  sì  perchè  tali  questioni  devono  es- 
sere risolute  con  principii  eccezionali  per  le  gravi  con- 
seguenze che  dall'annullamento  derivano,  si  perchè  le 
disposizioni  di  diritto  positivo  non  sono  uniformi,  e 
non  si  possono  stabilire  regole  costanti,  quando  il  ma- 
trimonio sia  seguito  in  territorio  straniero. 

I  principii  generali  che  noi  accettiamo  sono:  !<>  che 
la  nullità  del  matrimonio  non  si  può  ammettere  per 
presunzione  o  per  induzioni,  ma  quando  sia  espressa- 
mente comminata  dalla  legge  cui  per  se  stesso  il  matri- 
monio è  sottoposto:  nel  dubbio  la  presunzione  dev'essere 
sempre  per  la  validità;  2' che  le  sole  persone  che  pos- 
sono esercitare  l'azione  in  nullità  sono  quelle  a  cui 
la  legge  lo  concede;  3°  che  la  legge  secondo  la  quale 
devono  essere  giudicate  le  azioni  di  nuiliia  dirette  con- 
tro un  matrimonio,  e  la  prescrizione  delle  stesse  e  le  ec- 
cezioni di  inammissibilità,  è  quella  che  regola  il  matri- 
monio secondo  le  distinzioni  da  noi  fatte;  4°  il  tribunale 
dinanzi  a  cui  sia  portata  una  domanda  di  nullità  di  ma- 
trimonio à  diritto  di  esaminare  se  la  legge  del  paese 
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dello  straniero,  in  virtù  della  quale  si  vuole  ottenere 
r  annullamento,  sia  contraria  ai  principii  di  ordine  pub- 
blico vigente  nel  luogo  in  cui  si  fa  il  giudizio,  e  in  tal 
caso  può  rifiutarsi  di  pronunziare  la  nullità. 

*  94.  Applicando  il  i°  principio  notiamo  che  quan- 
d'anche il  matrimonio  sia  celebrato,  malgrado  l'esistenza 
di  un  impedimento  stabilito  dalla  legge,  non  è  sempre 
colpito  di  nullità.  In  tutte  le  legislazioni  noi  troviamo 
la  notabile  differenza  d'impedimenti  proibitivi  e  diri- 
menli.  I  primi  non  anno  generalmente  altro  effetto  che 
d' imporre  il  dovere  all'  ufflziale  dello  stato  civile  di 
non  procedere  alla  celebrazione  del  matrimonio,  e  di 
conferire  a  determinate  persone  il  diritto  di  opporvisi. 
I  secondi  solamente  importano  la  nullità  Ma  sia  che 
il  matrimonio  sia  seguilo  nell'interno  dello  Slato,  sia 
in  territorio  straniero,  della  sua  validità  o  nullità  non 
si  può  discorrere  per  presunzioni.  Allora  solamente  si 
deve  ammettere  una  causa  di  nnllilà  per  un  matrimonio 
contratto  all'estero,  quando  essa  esisterebbe  se  il  matri- 
monio fosse  seguito  nell'  interno.  Noi  rigettiamo  perciò 
l'opinione  di  alcuni  giureconsulti  francesi  '  i  quali  com- 
mentando \*  art.  170  del  Cod.  Napoleone,  che  stabilisce: 
Le  mariage  contraete  en  pays  étrangers  entre  frauQais 
et  entre  frauQais  et  étrangers  sera  valahle  pourni..., 
que  le  franQnis  n'ait  point  contrevenu  aux  dispositions 
contenues  dans  le  chapitre  précédent,  anno  voluto  argo- 
mentare a  contrario  che  qualunque  contravvenzione  alle 
condizioni  richieste  dalla  legge  francese  importi  la  nul- 
lità del  matrimonio,  e  quindi  che  la  mancanza  degli 
atti  rispettosi  [art,  151,  Cod.  Napoleone)  potesse  essere 
una  causa  di  nullità  di  un  matrimonio  contratto  al- 
l'estero.  Secondo    noi  gl'impedimenti   semplicemente 

>   D-iviiicourl,   l.    1,  p.  68,  nota  4;    Toiillior,  t.  I,  p.  288-S);    Mar- 
ca Jé,    t.  '1-  art.  <70,  no  2. 
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proibitivi  non  possono  divenire  dirimenti  quando  il  ma- 
trimonio sia  seguito  all'estero. 

95.  Per  chiarire  il  2°  e  S»  principio  da  noi  stabi- 
liti osserviamo  che  potendo  le  azioni  di  nullità  deri- 
vare da  diverse  cause,  il  tribunale,  innanzi  a  cui  siasi 
portata  una  domanda  di  nullità,  deve  di  essa  giudicare 
secondo  la  legge  da  cui  deriva,  e  su  cui  si  fonda  l'azione 
stessa.  Se,  per  esempio,  l'azione  si  fonda  sul  difetto 
di  età,  è  secondo  la  legge  del  paese  cui  appartiene  la 
parte,  che  si  deve  determinare  l'età  a  cui  poteva  con- 
trarre matrimonio,  e  le  persone  che  possono  esercitare 
l'azione  di  nullità  e  le  eccezioni.  Supponiamo  invece  che 
due  stranieri,  fratello  e  sorella  naturali,  avessero  cele- 
brato matrimonio  in  Italia  e  che  il  pubblico  ministero 
italiano  volesse  impugnare  questo  matrimonio  contralto 
in  contravenzione  dell' orf.  i92  e  59  del  Codice  civile; 
noi  opiniamo  che  il  nostro  tribunale  deve  giudicare  tale 
domanda  di  nullità  applicando  la  legge  nostra,  perchè, 
essendo  stato  il  matrimonio  contratto  in  Italia,  le  parti 
benché  straniere  sono  soggette  agl'impedimenti  stabiliti 
dal  nostro  codice,  fondati  su  motivi  di  ordine  pubblico. 

96.  Rispetto  poi  al  4'»  principio  da  noi  stabilito  os- 
serviamo che  quantunque  della  validità  o  invalidità  del 
matrimonio  nella  patria  dei  contraenti  si  debba  sempre 
giudicare  secondo  la  legge  ivi  in  vigore,  non  si  può  in 
tutti  i  casi  invocare  delta  legge  per  invalidare  un  ma- 
trimonio contratto  in  paese  straniero,  e  valido  secondo 
la  legge  del  paese  in  cui  fu  contratto.  Così,  per  esem- 
pio, l'incapacità  che  deriva  da  proscrizione  politica,  e 
che  renderebbe  nullo  il  matrimonio  contralto  in  pa- 
tria, non  può  impedire  che  l'individuo  che  ne  rimane 
colpilo  contraesse  validamente  matrimonio  in  territorio 
straniero.  Il  matrimonio  di  un  condannato  alla  morte 
civile  non  potrebbe  essere  invalidato  in  uno  Stato  che 
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non  ammette  la  morte  civile.  Si  dica  lo  stesso  del  ma- 
trimonio contratto  tra  un  uomo  bianco  ed  una  persona 
di  colore,  che  sarebbe  nullo  secondo  il  codice  di  Lui- 
giana,  art.  95,  ma  non  potrebbe  essere  invalidato  in  Ita- 
lia. Come  il  matrimonio  contratto  da  un  uomo  libero 
ed  una  donna  schiava,  benché  nullo  innanzi  alla  legge 
della  loro  patria,  non  potrebbe  essere  annullalo  in  un 
paese  che  non  riconosce  la  schiavitù. 

97.  Per  le  nullità  che  possono  derivare  dai  rapporti 
di  ciHinilà  0  di  consanguineità  esistenti  fra  i  coniugi, 
qualora  vi  sia  una  proibizione  secondo  la  legge  della 
pairia  dei  contraenti,  ma  non  secondo  quella  del  luogo 
in  cui  seguì  il  matrimonio,  e  le  parti  si  unirono  non 
ostante  la  proibizione,  alcuni  opinano  che  si  dovreb- 
bero distinguere  gì'  impedimenti  fondati  sul  diritto  na- 
turale e  quelli  che  derivano  dal  solo  diritto  positivo.  Essi 
dicono  che  gì'  impedimenti  per  gradi  di  parentela  fon- 
dati sul  diritto  naturale  rendono  nullo  il  matrimonio 
nella  patria  e  in  terra  straniera,  non  così  gl'impedimenti 
fondati  sul  diritto  positivo  e  non  riconosciuti  nel  luogo 
in  cui  il  matiimonio  fu  contratto.  '  Noi  non  troviamo 
irragionevole  la  distinzione,  benché  come  dice  il  Grozio 
non  riesca  sempre  facile  di  determinare  dove  termini 
il  diritto  naturale,  e  dove  cominci  il  diritto  positivo.' 
In  ogni  modo  quando  il  matrimonio  è  vahdo  nel  luogo 
in  cui  fu  contratto,  e  vi  sia  possesso  di  stato,  e  tìgli, 
e  si  volesse  invalidarlo  in  virtù  di  una  legge  straniera, 
spetta  ai  magistrati  di  esaminare  se  la  legge  che  si  vuol 
invocare,  sia  o  no  in  contradizione  colla  legge  che  re- 


*  Story,  Conflici  of  Lav,  g  i  «6. 

'  u  Causas  certus  et  naturales  cur  talia  coniugìa,  ita  at  legibus  aiit  mo' 
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gola  il  matrimonio,  e  nell'affermativa  non  si  negheranno 
gli  effetti  civili  ad  un  atto  valido. 

98.  Rispetio  alla  forma  con  cui  dev'essere  cele- 
brato il  matrimonio,  i  giuristi  e  i  canonisti  si  accor- 
dano nel  sostenere  che  dev'  essere  giudicata  secondo  le 
leggi  del  luogo  in  cui  il  matrimonio  fu  celebrato.  Lo 
stesso  Sanchez  dice:  peregrini  teneantur  legibus  el  con- 
suetudinibus  loci  per  qiiem  transenni  quoad  solemnita- 
tem^  *  0  perciò  egli  sostiene  che  un  matrimonio  clan- 
destino fatto  in  un  paese  che  abbia  accettalo  il  Concilio 
Tridentino  che  Io  proibisce,  non  è  valido,  nonostante  che 
fosse  permesso  dalla  legge  del  paese  dei  contraenti.  I 
giuristi  poi  sono  tanto  concordi  che  si  può  considerare 
la  dottrina  come  una  communis  opinio.  * 

Notiamo  però  che,  date  certe  circostanze,  si  può 
ammettere  qualche  eccezione.  Così,  per  esempio,  se  le 
forme  prescritte  dalla  legge  del  luogo  fossero  contrarie 
alle  convinzioni  religiose  dei  contraenti,  o  se  il  mairi- 
monio  fosse  celebrato  secondo  la  legge  patria  dei  con- 
traenti ^  0  durante  1*  occupazione  militare ,  o  avanti 
l'agente  consolare  o  il  Ministro  della  loro  nazione. 

09.  Si  è  disputato  se  il  matrimonio  debba  ritenersi 
valido  anche  quando  due  individui  si  sieno  recati  in 
paese  straniero  per  eludere  la  loro  legge  nazionale  e 
per  evitare  una  formalità  dispendiosa  o  molesta.  Noi 
opiniamo  che  semprechè  si  tratti  di  pura  forma  esterna, 
r  intenzione  delle  parli  non  può  avere  molta  importanza 
sull;i  validità  del  matrimonio,  e  basta  l'averlo  celebrato 
colle  solennità  prescritte  dalla  legge  del  luogo  in  cui 

*  Sanchez,  De  matrimonio ,  1,  3,  d.  ^8,  p   29 

'  Voet.,  Deslalut,  g  9  e.  2,  n»  9;  Rem,  Comment.  lect.  26,  p.  91; 
Merlin,  Répert.  mariage  ;  Boullenois,  t.  Il,  p.  4o8;  SHvigny,  Traile  du 
(iroil  rom  ,  t.  Vili,  g  379;  Schncffncr,  Dirillo  privato  intern.,  §100; 
Foelii,  l.  II  ,  p.  4n  ;  Zurcariu,  g  468,  d«>  2. 

'  Story  ,  Con/licl  of  Lair  .  ^  H  8 
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seguì  V  unione.  Nella  stessa  Inghilterra ,  ove  si  esige 
tanto  gelosamente  l'osservanza  delle  leggi  inglesi,  si 
considera  valido  il  matrimonio  contratto  nella  Scozia 
da  sudditi  inglesi  colle  forme  stabilite  dalla  legge  scoz- 
zese anche  quando  i  contraenti  non  abbiano  nella  Scozia 
domicilio  bona  fide/ 

Ciò  non  vale  per  le  formalità  sostanziali  al  valore 
giuridico  dell'  atto  stesso.  Secondo  la  legge  di  alcuni 
paesi  il  matrimonio  non  esiste  come  stato  civile,  se  non 
quando  i  contraenti  manifestino  il  loro  consenso  innanzi 
al  parroco  e  due  testimoni.  In  questo  caso  chi,  per 
evitare  la  forma  molesta  del  rito  religioso,  volesse  re- 
carsi in  territorio  straniero,  ove  sia  permesso  il  matri- 
monio civile,  non  potrebbe  contrarre  un  matrimonio 
valido  nella  sua  patria.  La  ragione  si  è  perchè  nel  caso 
supposto  s' invocherebbe  male  a  proposito  il  principio 
locus  regit  actum,  mentre  non  si  tratta  di  pura  forma 
esterna  dell'atto,  ma  dì  condizione  necessaria  all'esi- 
stenza giuridica  dell'alto  stesso,  e  i  contraenti  non  pos- 
sono soltrarvisi  recandosi  in  paese  straniero  in  frode 
della  loro  legge.  ^ 

100.  Da  quello  che  abbiamo  detto  si  deduce  facil- 
mente che  tutte  le  questioni  relative  alla  celebrazione 
del  matrimonio  ed  alla  prova  si  devono  risolvere  appli- 
cando la  legge  del  luogo  in  cui  segui  il  matrimonio. 
Tali  sono  le  questioni  relative  alle  solennit?i  che  dove- 
vano accompagnare  o  precedere  la  celebrazione,  all'uffi- 
ciale pubblico  competente,  all'atto  mediante  il  quale 
poteva  essere  comprovata  l'osservanza  delle  solennità 
richieste  all'esistenza  del  matrimonio,  e  simili.  Ma  non  si 
può  dire  lo  slesso  della  forma  del  consenso  e  del  modo 
di  addurne  la  prova,  quando  l'individuo  per  ragione  d'in- 

'  Buifjr,  Commenlaries  on  colonial  Law,   I ,  ^  S7 

'  P<illi UT,  Du  niuriage .  n"  503;  Merini,  3Iaria<ji\  {  <. 
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fermila  fisici  fosse  stalo  nell'  impossibilità  di  dichiarare 
la  sua  volonlà.  Tale  questione  dev'essere  risoluta  in  con- 
formità della  legge  che  regola  la  capacità  dei  contraenti. 
*101.  Una  delle  formalità  che  debbono  precedere  la 
celebrazione  del  matrimonio,  richiesta  da  quasi  tutte 
le  legislazioni,  sono  le  pubblicazioni  ufficiali  destinate 
a  far  conoscere  che  si  vuole  contrarre  matrimonio.  È 
certo  che  circa  l'obbligo  degli  sposi  a  fare  le  pubbli- 
cazioni, circa  l'obbligo  dell' ufficiale  dello  stato  civile, 
il  modo  e  il  luogo  di  fare  le  pubblicazioni,  si  deve 
applicare  la  legge  del  luogo  in  cui  segue  il  matrimonio. 
Alcune  legislazioni  impongono  ai  ciltadini  che  si  mari- 
tano in  paese  straniero  di  fare  le  pubblicazioni  anche 
nella  loro  patria.  Così  dispone,  per  esempio ,  il  Codice 
Napoleone,  art  170,  il  Codice  italiano,  art.  100 ,  V  au- 
striaco, art.  4,  quello  dei  Paesi-Bassi,  art.  158,  ed  altri. 
La  legge  nostra  e  la  francese  prescrivono  allresi  l'obbligo 
d'iscrivere  nei  registri  dello  stato  civile  del  proprio  paese 
il  matrimonio  contratto  all'estero.  Le  conseguenze  giuri- 
diche, che  derivano  dall'  omissione  di  tali  prescrizioni,  si 
devono  valutare  secondo  le  leggi  del  paese  dei  contraenti. 
102.  Proponendoci  di  risolvere  la  quistione  innanzi 
al  codice  francese  e  al  nostro,  cominceremo  dal  notare 
come  in  Francia,  a  proposito  dell'applicazione  dell'art. 170, 
si  è  discusso  largamente  sulle  conseguenze  giuridiche  di 
un  matrimonio  contratto  all'estero  senza  aver  fatto  prima 
precedere  in  Francia  le  pubblicazioni.  Varie  sono  stale  le 
opinioni  sostenute  dai  giuristi  ed  incerta  è  la  giurispru- 
denza. Alcuni  anno  detto  che  il  matrimonio  contralto  in 
paese  straniero  senza  le  pubblicazioni  in  Francia  potesse 
essere  colpito  di  nullità.*  Questi  si  sono  appoggiati  sul 
testo  slesso  dell'art.  170,  iì  quale  stabilisce  :  le  mariage 

•  Dclviocourt,  1. 1,  p.  68;Toullier,t.  I,  p.  288;  Murcadé,  art.  nO,  no  2. 
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contraete  en  pays  élranger  entre  francais  et  entre  frati- 
Qais  et  étrangers  sera  vainole  pourvu  qu'il  ait  été  pré- 
cède des  publications  prescrites  par  l'art.  63;  dunque, 
anno  dello,  se  non  è  precedulo  dalle  pubblicazioni  de- 
v'essere invalido.  Anno  consideralo  indire  che  il  mairi- 
monio  può  essere  annullalo  per  mancanza  di  pnbblicilà, 
che  il  malrinionio  celebrato  in  paese  slraniero  senza 
pubblicazioni  in  Francia,  manca  assolulamente  di  pub- 
blicilà,  e  anno  quindi  conchiuso  che  tale  malrimonio 
possa  essere  annullalo.  Questa  opinione  à  ricevuto  la 
sanzione  della  Cassazione,  8  marzo  1831 ,  6  marzo  1837.* 
La  quale  considerando  che  secondo  il  Codice  Napoleone 
non  vi  è  altra  sanzione  per  cosiringere  i  contraenti  alle 
pubblicazioni  che  la  multa  all'uffiziale  dello  stalo  civile 
che  assiste  al  matrimonio,  che  non  si  può  punire  un 
uffiziale  slraniero,  che  non  si  può  trovare  altra  sanzione 
per  impedire  ai  francesi  di  eludere  la  loro  legge  m  ter- 
ritorio straniero  che  colpendo  i  matrimoni!  di  nullità, 
dichiarò  tali  malriinonii  nulli. 

Altri  invece  anno  dello  che  non  si  possa  assoluta- 
mente comminare  la  nullità  per  mancanza  di  pubblica- 
zioni, perchè  la  disposizione  contenuta  nell'art.  170  è 
un'eccezione  alla  regola  generale  locus  regit  actum: 
d'altronde  l'articolo  non  commina  la  nullità,  ma  stabi- 
lisce le  norme  per  quelli  che  vogliono  contrarre  ma- 
lrimonio all'estero,  e  perciò  le  disposizioni  in  esso 
contenute  si  devono  considerare  come  regolamentari, 
non  come  dirimenti. Anno  inoltre  consideiato  che  è  una 
sufficiente  sanzione  della  disposizione  l'ammenda  a  cui 
possono  essere  assoggettate  le  parti  slesse  contraenti,  co- 
me dispone  l'art.  192,  che  la  mancanza  di  pubblicazioni 
che  non  è  una  causa  di  nullità,  quando  il  matrimonio  è 

»  De».,  iSói,  I,  iH  (Gaubeil);  Dev.,  ^857,  I,  HT  (P...    C.  P.). 
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contralto  in  Francia,  non  lo  può  divenire  quando  il  ma- 
trimonio sia  contratto  all'estero  *  Questa  opinione  à  ri- 
cevuto ancora  la  sanzione  di  diverse  corti  imperiali  e 
della  Corte  di  Cassazione,  12  febbraio  183"3.  ' 

La  terza  opinione  finalmente  che  à  negli  ultimi 
tempi  trionfalo  nella  giurisprudenza  francese,  sostiene 
che  spetta  ai  magistrati  di  apprezzare  le  circostanze  di 
fatto  che  anno  preceduta  e  accompagnata  la  celebrazione 
del  matrimonio,  e  dichiararlo  valido,  o  nullo  per  con- 
travvenzione all'art.  170.  Anche  gli  scrittori  che  so- 
stengono questa  opinione  si  appoggiano  al  testo  stesso 
dell'articolo  e  dicono  che,  non  avendo  il  legislatore 
comminalo  espressamente  la  nullità,  ciò  significa  che  à 
voluto  lasciare  ai  giudici  una  latitudine  di  apprezzia- 
zione.  ^  Anche  questa  opinione  à  ricevuto  la  sanzione  di 
diverse  Corti  imperiali  e  della  Cassazione.  * 

103.  La  soluzione  della  quistione  innanzi  al  Codice 
civile  italiano,  a  noi  sembra  meno  dubbiosa.  Il  nostro 
legislatore  dopo  avere  enumerate  le  condizioni  perchè 
un  matrimonio  contratto  in  paese  straniero  fosse  valido, 
continuando  aggiunge:  «  Le  pubblicazioni  devono  anche 
farsi  nel  regno,  ecc.  »  Dal  contesto  stesso  dell'articolo 
apparisce  chiaro;  che  quella  disposizione  contenuta  nel- 
r  ullimo  capoverso  è  regolamentare,  e  che  non  può  far 
sorgere  la  quistione  della  nullità  in  caso  di  contravven- 
zione. Noi  quindi  opiniamo  che  quand'  anche  si  potesse 
provare  che  due  italiani  si  fossero  recali  in  territorio 


'  Merlin,  Reperì  Bans  de  Slariage.  u'^  2\  Qiiest.  De  droil  Puhli- 
ealions  de  mariage;  Zaccaria,  J  ^68  ;  Anbry  e  Rau,  imta  ^2  ;  Duranton.  237  ; 
Toullirr,  i,  578;  Dalloz,  Juris.  gen.  Mariage,  t.  \IX,  p.  225. 

*  Dev.,   -1855,    -,    IU5  i  DBérissoii). 

*  Demolombe,  Mariage ,  a°  225;  Foelix,  Des  marioges  contractès  en 
fays  itr anger,  n»  2  e  seg. 

*  a  iNov.  -<8o5;  Dev.,^8DG,  1,  i7  (De  Vennucoutt);  28  Mar.  1854: 
Dev  ,  1834,  1,  295. 
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Straniero  animo  deliberato  per  evitare  le  pubblicazioni, 
non  si  può  sostenere  la  nullità  del  matrimonio  per  que- 
sto solo  motivo.  Per  la  sanzione  di  quella  disposizione 
a  noi  sembra  sufficiente  l'ammenda  da  200  a  1000  lire 
in  cui  incorrono  gli  sposi,  che  omettono  le  pubblicazioni, 
in  virtù  dell'art.  423. 

*104.  Deve  altresì  considerarsi  come  una  semplice 
disposizione  regolamentare  quella  contenuta  nell'art.  404 
del  nostro  Codice,  che  corrisponde  all'art.  471  del  Co- 
dice Napoleone,  che  impone  ai  cittadini  che  si  maritano 
in  territorio  straniero  di  fare  iscrivere  il  loro  matrimo- 
nio nei  registri  dello  stato  civile  del  loro  paese  entro  i 
tre  mesi  dal  loro  ritorno.  L'  opinione  di  qualche  scrit- 
tore, francese  il  quale  vorrebbe  far  dipendere  gli  effetti 
civili  del  matrimonio  nel  proprio  paese  dall'atto  d'iscri- 
zione, a  noi  non  sembra  sostenibile  ne  in  Francia, 
né  presso  di  noi.  Accettiamo  solo  come  ragionevole 
l'opinione  del  Demolombe,  che  cioè,  se  un  matrimonio 
fosse  stato  celebralo  in  paese  straniero  e  non  trascritto 
nei  registri  dello  stato  civile  del  proprio  paese,  e  i 
coniugi  l' avessero  tenuto  secreto  in  modo  che  i  terzi 
potessero  giustamente  riputare  tale  matrimonio  non 
esistente,  i  tribunali  valutando  la  circostanza  di  fatto, 
e  avuto  riguardo  alla  condotta  più  o  meno  fraudo- 
lenta 0  alla  buona  fede  dei  terzi,  potrebbero  dichiarare 
tale  matrimonio  senza  effetto  rispetto  ai  terzi  che  con- 
trattarono in  buona  fede.' 


•  Dcmaliimbe ,  op.  cit.,  w*  229;   Foelx,  Iuo{jo  cit.  j  Corte  di  Cassas, 
\ranccse,  50  agosto  1808,  Journal  du  Palais,  t,  VII,  p.  (24 . 
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Della  legge  che  deve  regolare  i  diritti  e  i  doveri 
rispettivi  dei  coniugi  e  della  prole. 

405.  Origine  dei  diritti  e  doveri  dei  coniugi.  —  406,  Capacità  giuri- 
dica della  donna  maritata  secondo  la  legge  inglese.  —  407.  Se- 
condo la  legge  francese.  —  408.  Leggo  che  dt^ve  regolare  i 
rapporti  di  famìglia.  —  409.  Applicazione  delle  disposizioni  del 
codice  civile  italiano  a  coniugi  stranieri.  —  440.  La  moglie 
francese  à  sempre  bisogno  dell'autorizzazione  speciale  per 
alienare.  —  ^ll.  Doveri  dei  genitori  verso  la  prole.  —442.  Re- 
ligione in  cui  possono  essere  educati  1  figli.  —  443.  Separa- 
zione personale.  —  414.  Disposizioni  di  diverse  leggi  in  materia 
di  separazione.  —  445.  Legge  che  deve  regolare  la  separazione 
di  coniugi  stranieri  —  H6.  Legge  che  deve  regolare  le  conse- 
guenze giuridiche  della  separazione. 

105.  I  diritti  e  i  doveri  dei  coniugi  nascono  dallo 
scopo  della  loro  unione,  dalla  legge  e  dalle  convenzioni 
stabilite.  Le  legislazioni  che  riconoscono  il  marito  come 
capo  della  famiglia,  hanno  organalo  diversamente  la  po- 
testà maritale  secondo  il  diverso  concetto  del  potere 
domestico,  e  della  capacità  giuridica  della  donna.  Al- 
cune, quali  sono  le  germaniche  e  le  slave,  concedono 
alla  donna  una  capacità  giuridica  quasi  uguale  a  quella 
del  marito  ;  altre,  come  la  francese  e  la  nostra,  mentre 
ammettono  la  personalilà  giuridica  della  donna  mari- 
tata, le  negano  la  facoltà  di  fare  alcuni  atti  importanti 
senza  l'autorizzazione  del  marito;  altre  (ìnalmente, 
come  r  inglese,  non  riconoscono  nella  donna  maritata 
una  personalità  giuridica  indipendente  da  quella  del 
marito. 

*  106.  Secondo  il  Common  Law^  la  personalità  giu- 
ridica della  moglie  è,  salvo  poche  eccezioni,  assorbita 
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in  quella  del  marito.  Innanzi  alla  legge  il  marito  e  la 
moglie  sono  una  persona  sola ,  il  marito  à  potere  ed  au 
lorilò  esclusiva  sugli  atti  della  moglie,  e  questa  tinche  è 
maritala,  è  sotto  la  potestà  e  tutela  del  marito  {under 
the  guardiamhip  and  couverlure  of  the  hnsband).  Il 
Blackslone  *  osserva  con  ragione  che  l'essere  e  l'esistenza 
legale  della  moglie  è  sospesa  durante  il  matrimonio,  o 
per  lo  meno  incorporata  e  consolidata  in  quella  del 
marito.  L'  uomo  perciò  non  può  fare  alcuna  convenzione 
con  sua  moglie  come  tale,  e  solo  può  disporre  in  suo 
favore  per  alto  di  ultima  volontà.  La  donna  non  può 
fare  alcun  contralto  valido,  o  altro  atto  giuridico  in  nome 
proprio,  essa  non  può  stare  in  giudizio  neppure  per  sue 
ingiurie  personali  se  non  in  nome  del  marito  e  col  suo 
consenso.  Durante  la  vita  coniugale  il  marito,  indipen- 
dentemente dai  patti  nuziali,  à  diritto  di  disporre  di  tutta 
la  proprietà  personale  e  mobile  di  sua  moglie ,  è  ancora 
padrone  (freehold)  di  tutti  i  beni  immobili  ed  à  diritto 
di  conservarli  a  suo  profìtto  se  sopravviva  e  se  à  figli.  ' 
107.  Al  contrario,  secondo  il  Codice  francese  e  le 
leggi  sullo  stesso  modellate,  la  donna  è  soggetta  alla  po- 
testà del  marito,  ma  la  sua  personalità  giuridica  non  è 
assorbita.  Come  regola  generale  la  moglie  non  può  alie- 
narejpotecare,  donare,  acquistare,  stare  in  giudizio  senza 
il  consenso  del  marito,  ma  può  senza  bisogno  di  autoriz- 
zazione prendere  i  provvedimenti  per  la  conservazione 
e  sicurezza  dei  suoi  diritti,  può  fare  e  rivocare  un  te- 
stamento, può  rivocare  una  donazione  fatta  a  suo  ma- 
rito durante  il  matrimonio,  può  esercitare  i  diritti  di  pa- 
tria potestà  sui  figli  legittimi  o  naturali  che  essa  abbia 
avuto  da  altri.  INotiamo  altresì  che  il  bisogno  di  auto- 
rizzazione maritale,  cui  è  soggetta  la  moglie,  può  ces- 

'  Blackslone,  Comm  ,  441. 

'  Story,  Conflicl  of  Lavo,   g  -153-154;  Kent ,  Comm.^  leel.  78 
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sare  io  tatto  o  in  parie.  In  tutto,  se  fosse  mercantessa 
pubblica,  nel  qual  caso  potrebbe  senza  T  autorizzaziune 
vendere,  comprare,  contrattare  locazioni  d'opera,  trarre 
e  girare  cambiali,  e  fare  lutti  gli  atti,  che  sono  propria- 
mente alti  di  commercio.  In  parte,  se  la  donna  si  fosse 
maritata  col  regime  dotale,  per  tutti  gli  atti  relativi 
all'amministrazione  dei  suoi  beni  parafernali ,  e  per 
quei  beni  di  cai  si  fosse  riservata  l'amministrazione 
nel  regime  della  comunità;  e  nel  caso  di  separazione  di 
beni  si  per  patto  nuziale,  sì  per  effetto  di  sentenza  giu- 
diziaria. Avvertiamo  fmalmente  che,  benché  il  marito 
possa  dare  o  negare  l'autorizzazione,  la  moglie  è  am- 
messa a  reclamare  contro  il  diniego  di  lui,  e  che  può 
domandarla  ed  ottenerla  dal  Tribunale.^ 

108.  Come  principio  generale  noi  stabiliamo,  che  la 
legge  nazionale  dei  coniugi  deve  regolare  gli  effetti  ci- 
vili del  matrimonio,  l'esercizio  della  potestà  maritale, 
e  i  diritti  e  doveri  reciproci  dei  coniugi  e  della  prole. 
Però  tutte  le  leggi  ordinate  a  conservare  la  moralità  e 
la  disciplina  della  famiglia,  e  a  determinare  l'esercizio 
del  potere  domestico,  sono  applicabili  anche  ai  coniugi 
stranieri  domiciliati  o  residenti. 

*  109.  Per  meglio  spiegare  la  nostra  teoria  esaminia- 
mo, per  esempio,  la  posizione  di  due  coniugi  stranieri 
innanzi  al  Codice  civile  italiano.  È  certo  secondo  noi 
che  le  disposizioni  contenute  negli  articoli  130, 131, 13'2 
e  quelle  contenute  negli  articoli  138  e  seguenti,  obbli- 
gano tutti  gl'individui  residenti  o  domiciliali  in  Italia 
sieno  cittadini  o  stranici  i.   Tali  articoli  infatti  dispon- 


'  In  Inghilterra  faroao  fatti  farii  teoiatiri  per  modificare  il  diritto  co- 
mune relativo  alla  iiropnotà  ,  e  alla  esplicita  giariJica  della  dooaa  maritata  *, 
■olo  alcune  lODovaziniiì  però  sono  «tate  introdotte  dalU  leggA  del  4870,  che 
e«porreaio  Dell'  Apiieudice  ^yedi  pag.  562). 
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gono  che  ii  matrimonio  impone  ai  coniugi  l' obbligo 
reciproco  di  fedeltà,  di  coabitazione,  di  assistenza,  ciie 
il  marito  è  capo  di  famiglia  ed  è  obbligalo  a  tenere  la 
moglie  presso  di  se  e  somministrarle  ciò  che  è  neces- 
sario ai  bisogni  della  vita  in  proporzione  delle  proprie 
sostanze,  che  la  moglie  deve  seguire  il  marito,  che  deve 
contribuire  al  mantenimento  dello  stesso,  che  i  coniugi 
sono  obbligati  a  mantenere  ed  educare  la  prole,  che  i 
tigli  devono  somministrare  gli  alimenti  ai  loro  geni- 
tori ec,  ec. 

Il  nostro  legislatore  non  à  voluto  fare  altro  con 
tali  disposizioni,  che  rendere  civilmente  e  giuridica- 
mente obbligatorii  certi  doveri,  che  sieguono  natural- 
mente ed  immediatamente  dalla  religione  stessa  del  con- 
nubio. L'osservanza  degli  stessi  interessala  moralità 
e  la  disciplina  della  famiglia;  lo  straniero  non  si  può 
quindi  considerare  dispensato  dall'uniformarsi  alla  legge 
nostra,  perchè  esso  deve  rispettare  le  leggi  di  polizia  e 
di  ordine  pubblico  vigenti  presso  di  noi.  11  marito  stra- 
niero per  costringere  sua  moglie  alla  coabilazione  può 
dunque  adire  i  nostri  tribunali ,  e  questi  devono  ado- 
perare lutti  i  mezzi  di  costringimento  permessi  dalle 
nostre  leggi,  né  possono  sotto  verun  pretesto  dispen- 
sare la  moglie  non  separata  di  persona  dal  dovere  di 
abitare  col  marito.  Nella  slessa  guisa  gli  siranieri  resi- 
denti in  Italia  sono  tenuti  all'obbligo  degli  alimenti,  qua- 
lunque fossero  le  leggi  della  loro  patria.  Sarebbe  lo 
slesso  che  offendere  non  solo  le  nostre  leggi,  ma  la  no- 
stra civiltà;  il  senso  morale  del  nostro  popolo,  se  un 
figlio,  a  qualunque  paese  appartenga,  potesse  rifiutaisi 
di  somministrare  gli  alimenti  ai  suoi  ascendenli,  che  ne 
abbiano  bisogno:  o  se  il  fratello  potesse  negarli  alla 
sorella. 

Non  si  può  ragionare  nello  stesso  modo  dell'  appli- 
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caziorie  degli  articoli  13i.  135,  136,  437.  Essi  determi- 
nano la  condizione  giuridica  della  donna  maritata,  e  le 
proibiscono  di  fare  nel  suo  nome  personale  un  atto  giu- 
ridico qualunque  senza  l'autorizzazione  del  marito,  e 
di  s(are  in  giudizio;  «  La  moglie  non  può  donare,  alie- 
»  nare  beni  immobili,  sottoporli  ad  ipoteca,  contrarre 
»  mutui,  cedere  o  riscuotere  capitali,  costituirsi  sicurtà, 
»  né  transigere  o  stare  in  giudizio  relativamente  a  tali 
>  atti  senza  l'autorizzazione  del  marito....  »  L'autoriz- 
zazione maritale  di  cui  la  donna  abbisogna  secondo  la 
legge  nostra  non  serve  solo  a  sanzionare  il  suo  dovere 
di  obbedienza,  ma  a  guarentire  principalmente  il  suo 
patrimonio  che  è  destinato  a  sovvenire  ai  bisogni  della 
famiglia.  È  perciò  che  il  legislatore  esige  1'  autorizza- 
zione del  marito  che  è  capo  dell'unione  coniugale,  e 
custode  di  tutti  gì'  interessi  che  vi  si  riferiscono.  I  tri- 
bunali nostri  dovranno  quindi  applicare  quelle  disposi- 
zioni alla  moglie  italiana  non  alle  straniere,  di  cui  la 
condizione  giuridica  dovrà  determinarsi  in  conformità 
della  legge  del  loro  paese. 

*110.  Supponiamo  che  una  donna  italiana  di  nascita 
e  maritata  ad  un  francese  fosse  domiciliata  in  Italia  ed 
avesse  quivi  una  parte  dei  suoi  beni.  Quand'anche  nel 
contralto  matrimoniale  o  con  atto  pubblico  questa  donna 
fosse  stata  autorizzata  da  suo  marito  a  fare  qualunque 
atto  rispetto  ai  beni  esistenti  in  Italia,  non  perciò  essa 
potrebbe  validamente  alienarli  senza  autorizzazione  di- 
suo  marito.  Infatti  è  vero  che  la  legge  nostra  dispone 
che  il  marito  può  con  atto  pubblico  dare  alla  moglie 
l'autorizzazione  in  genere  per  tutti  gli  atti  pei  quiili 
l'autorizzazione  maritale  è  necessaria,  ma  tale  disposi- 
zione non  si  può  applicare  a  coniugi  francesi.  La  donna 
italiana  maritandosi  ad  un  francese,  divenne  francese; 
la  sua  capacità  giuridica,  i  suoi  rapporti  col   marito  e 

Diritto  privato  tnUrnazionaU  il 
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la  necessità  deirautorizzazione  deve  quindi  determinarsi 
secondo  la  legge  francese.  L'articolo  223,  del  Codice  Na- 
poleone cosi  si  esprime:  •  ogni  autorizzazione  data  in 
»  genere  benché  stipulala  nel  contralto  di  matrimonio 

*  non  può  essere  valida  se  non  relativamente  airainmi- 

*  nistrazione  dei  beni  della  moglie  »  dunque  per  cia- 
scun alto  e  per  ciascun  contratto,  che  non  si  possa 
considerare  come  alto  di  amministrazione,  si  richiede 
un'autorizzazione  speciale,  e  nell'ipotesi  falla  la  donna 
non  può  alienare  senza  una  speciale  autorizzazione. 

114.  Con  questi  principii  si  risolveranno  tutte  le 
quistioni  che  possono  sorgere  circa  le  obbligazioni  dei 
coniugi  fra  loro  e  verso  la  prole,  per  le  quali  si  appli- 
cherà la  loro  legge,  sempre  che  non  sia  in  conlradi- 
zione  coi  principii  di  ordine  pubblico  del  luogo  in  cui 
sono  domiciliati.  Una  figlia  di  un  austriaco  può  quindi 
coslringere  suo  padre  a  costituirle  una  dote  quando  non 
abbia  beni  proprii  secondo  dispone  il  Codice  austriaco 
{art.  i^20);  mentre  la  figlia  di  un  italiano  non  avrebbe 
azione  {art.  i47).  Il  figlio  di  un  prussiano  avrebbe  azione 
verso  suo  padre  per  ottenere  un  assegnamento  {Codice 
prussiano,  P.  Il,  tit.  II,  art.  232),  mentre  non  lo  po- 
trebbe se  fosse  francese  {art.  204),  o  italiano  {art.  147). 

1 12.  Che  cosa  diremo  se  fra  coniugi  stranieri  residenti 
in  Italia  sorga  questione  circa  la  religione  in  cui  devono 
e.^sere  educali  i  figli?  Si  potrebbe  supporre  che  nel  patto 
nuziale  la  moglie  si  fosse  riservato  il  diritto  di  educare 
le  figlie  nella  sua  religione:  e  lasciamo  ai  civilisti  di  di- 
scutere se  tale  patto  ingeneri  un  vero  diritto  o  se  debba 
piuttosto  considerarsi  come  un  impegno  d'onore.'  iNoi  vo- 
gliamo supporre  invece  che  tale  diritto  derivi  dalla  legge 
nazionale  dei  coniugi  slessi.  Cosi,  per  esempio,  l'art.  139 

'  Troploug,  JUariage,  u°6l. 
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del  Codice  austriaco  dispone:  «  In  caso  di  differenza  di 
))  religione  Ira  gli  sposi,  le  leggi  di  polizia  determinano  la 
>  fede  in  cui  i  figli  devono  essere  educati,  »  e  le  lettere 
patenti  del  13  ottobre  1781,  stabiliscono:  •  quando  il 
»  marito  è  cattolico  i  figli  saranno  educati  nella  stessa 
9  religione,  se  poi  la  madre  sola  sia  cattolica,  le  figlie 
»  seguiranno  la  religione  della  madre,  i  figli  quella  del 
»  padre.  »  La  stessa  disposizione  si  trova  nell'editto  co- 
stituzionale relativo  alla  religione  per  la  Baviera. 

Una  straniera  non  può  in  Italia  costringere  suo 
marito  ad  educare  le  figlie  nella  religione  cattolica.  Nel 
nostro  paese  la  libertà  di  coscienza  è  largamente  rico- 
nosciuta, e  il  potere  civile  non  potrebbe  inframmettersi 
per  giudicare  delle  credenze  religiose  del  marito  e  della 
moglie.  Come  d'altra  parte  pensiamo  che  se  un  italiano 
volesse  risiedere  in  Austria  con  sua  moglie  cattolica, 
potrebbe  essere  costretto  ad  educare  le  figlie  nella  reli- 
gione della  madre,  perchè  non  può  sottrarsi  dall' osser- 
vare le  leggi  di  polizia  vigenti  in  Austria,  se  vuol  colà 
dimorare. 

113.  Date  certe  circostanze,  i  coniugi  possono  es- 
sere dispensati  dall' obbligo  di  vivere  uniti,  ottenendo 
una  sentenza  che  autorizzi  la  loro  separazione  perso- 
nale. Questa,  non  rompe  il  vincolo  del  matrimonio, 
ma  modifica  solamente  il  modo  di  vivere  dei  coniugi, 
e  mentre  genernlniente  lascia  sussistere  lutti  gli  effetti 
giuridici  che  derivano  dal  matrimonio,  estingue  quelli 
che  sono  conseguenza  della  vita  comune.  Due  questioni 
naturalmente  si  presentano  a  proposito  di  coniugi  resi- 
denti in  territorio  estero;  1"  con  quale  legge  si  deve 
giudicare  se  possa  o  no  ammettersi  la  separazione  per- 
sonale; 2°  quale  legge  deve  regolare  gh  effetti  che  deri 
vano  dalla  separazione. 

Nel  risolvere  la  prima  quistione  alnuoi  conside 
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rancio  che  la  separazione  personale  importa  una  muta- 
zione di  stato  anno  detto  ciie  si  deve  applicare  la  legge 
del  domicilio  matrimoniale  perchè  la  sep.ii-azione  si  ri- 
ferisce alla  persona  più  che  ai  beni.  Noi  non  possiamo 
accettare  questa  opinione  come  assoluta  e  slimiamo  op- 
portuno fare  qualche  distinzione.' 

114.  Noiiamo  innanzi  tutto  che  le  disposizioni  di 
dirillo  positivo  in  materia  di  separazione  sono  molto 
diverse.  Alcuni  Slati  non  riconoscono  la  separazione 
personale  e  permettono  solo  il  divorzio;  così  era  in 
Francia  prima  del  Codice  Napoleone,  ed  è  attualmente  in 
Prussia  ove  il  Codice  ammette  14  cause  di  divorzio,  ma 
non  parla  di  separazione:  altre  leggi  come  l'austriaca  e 
r  olandese  permettono  la  separazione  e  il  divorzio;  altre 
finalmente  permettono  la  sola  separazione  e  proibiscono 
il  divorzio  come  è  presso  di  noi  ed  in  Francia  dopo  la 
legge  deirS  marzo  1816.  Le  cause  per  cui  si  può  do- 
mandare la  separazione  sono  diverse  nei  vari  paesi: 
così  per  esempio,  la  legge  nostra  (art,  158)  e  1'  austriaca 
{art.  103)  permettono  la  separazione  per  mutuo  consenso 
con  l'omologazione  del  tribunale,  mentre  il  Codice 
francese,  che  permetteva  il  divorzio  per  mutuo  con- 
senso, vieta  per  questo  titolo  la  separazione  personale 
{art.  307),  il  Codice  austriaco  autorizza  la  separazione  per 
infermità  e  malattie  contagiose  ed  iiiveterale  {art.  109), 
mentre  presso  di  noi  questo  non  sarebbe  motivo  suf- 
ciente. 

*115.  Noi  ammettiamo  per  regola  generale  che  la 
separazione  personale,  come  mutazione  di  stato,  dev'es- 
sere regolata  dalla  legge  nazionale  dei  coniugi.  Se  però  i 
fatti  sui  quali  è  poggiala  la  ilomanda  si  fossero  veri- 
licati  nel  luogo  in  cui  i  coniugi  sono  domiciliati,  il  ma- 

*  Hocco,  pariti  3-*,  (ap.  20 
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gisiralo  locale  può  vakilare  se  interessano  le  leggi  di 
polizia  e  l'ordine  pubblico,  e  può  autorizzare  la  sepa- 
razione. Così,  per  esempio,  se  il  marito  prussiano  domi- 
cilialo con  la  famiglia  in  Italia  volesse  coabitare  colla  mo- 
glie e  colla  concubina,  o  volesse  usare  contro  la  moglie 
minacce,  sevizie,  eccessi  di  qualunque  natura  non  per- 
messi dalla  nostra  civiltà,  il  magistrato  italiano,  che  non 
può  pronunziare  il  divorzio,  può  autorizzare  la  separa- 
zione per  sottrarre  la  moglie  da  una  coabitazione  pe- 
nosa, die  offende  i  buoni  costumi  e  la  morale  pubblica. 
Qualunque  sia  dunque  la  legge  nazionale  dei  coniugi, 
non  si  può  permettere  che  nel  nostro  paese  sia  oltrag- 
giata la  dig[iità  di  una  moglie,  benché  straniera,  come 
non  si  può  permettere  al  padrone  d' incatenare  il  suo 
schiavo.  iMa  se  invece  due  coniugi  italiani  avessero  la 
residenza  o  il  domicilio  in  Austria,  la  moglie  non  può 
domandare  al  magistrato  austriaco  una  sentenza  di  se- 
parazione per  l'inveterata  infermità  di  suo  marito,  come 
dispone  il  Codice  austriaco,  perchè  la  legge  nostra  cui 
i  coniugi  sono  sottoposti,  non  permette  la  separazione 
per  tale  motivo,  e  1'  ordine  pubblico  non  è  turbato  in 
Austria,  se  la  moglie  italiana  sia  obbligata  a  vivere  con 
suo  marito  infermo. 

*116.  Rispetto  poi  agli  effetti  della  separazione  alcuni 
anno  pensato  che  debbano  essere  regolati  dalla  stessa 
legge  del  luogo  in  cui  la  separazione  si  verilìcò.  «  Se  la 
»  donna  (dice  i  'Bouhier)  è  affrancata  dalla  potestà  del 
»  marito  in  virtù  della  legge  nel  di  cui  nome  fu  pro- 
»  nunziata  la  sentenza  di  separazione,  questa  ne  deve 
•  determinare  le  conseguenze  giuridiche.  »  *  Al  contra- 
rio Poullain-Duparc  dice  :  «  La  legge  che  dichiara  la 
»  donna  capace  o  incapace  di  contrarre  con  o  senza 

'  Coulume  de  lìourgogne,  cb.  22,  e"'  4i, 
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»  l'aulorizzazione  maritale  non  è  una  logge  passeggiera, 
i>  ma  una  legge  generale,  che  vale  pel  presenle  come 
»  pel  futuro,  e  che  durante  l'unione  coniugale  non  può 
»  esser  mai  mutata.  Se  la  legge  che  regola  gli  effetti 
»  che  seguono  dal  legame  coniugale,  dichiari  la  donna 
»  incapace,  sia  congiunta,  sia  separata,  ciò  significa  che 

>  il  legislalore  à  voluto  pronunciare  T  incapacità  in 
»  qualunque  condizione  si  possa  trovare  la  donna.  Que- 

>  sta  legge  dunque  non  può  essere  resa  inulile  con  un 
»  cambiamento  di  domicilio.  •  *  Noi  dividiamo  la  stessa 
opinione.  La  donna  separata  continua  ad  essere  mari- 
lata.  Se  dunque  il  matrimonio  dura,  la  potestà  maritale 
deve  conservare  tutti  i  suoi  attributi  in  quanto  sono 
conciliabili  colla  separazione  stessa.  ' 

Come  applicazione  del  nostro  principio  notiamo 
che,  se  si  verilìcasse  in  Italia  una  separazione  personale 
di  due  coniugi  francesi  per  colpa  del  marito,  la  moglie 
non  potrebbe  prevalersi  dell'art.  135,  n°  2,  del  nostro 
Codice  civile  per  esimersi  dall'autorizzazione  maritale. 
Essa  infatti  continua  ad  esser  maritata  e  francese,  e  per 
la  sua  capacità  dev'  esser  solloposta  alla  legge  francese, 
la  quale  dispone  {art.  Sii)  che  la  separazione  personale 
importa  sempre  separazione  di  beni,  e  che  {art.  2i7)  la 
donna  separala  di  beni  à  sempre  bisogno  dell'  autoriz- 
zazione. Perla  stessa  ragione  i  coniugi  conserveranno  il 
diritto  di  successione  che  la  legge  del  loro  paese  stabi- 
lisce sull'eredità  dell'altro,  e  lutti  i  vantaggi  che  pos- 
sono derivare  dal  contrailo  di  matrimonio,  o  dalla  legge 
stessa.  Insomma  lutti  gli  effetti  giuridici  della  separa- 
zione personale  si  rispetio  ai  diritti  dei  coniugi  sui  loro 
beni,  sì  per  la  separazione  e  distribuzione  degli  stessi, 
secondochè  sono  maritati  sotto  il  regime  della  comu- 

Prinripes  du  droit  fran^ais ,  t.  VUI,  p    2j8. 
*   Uemolonibe,  Du  mariage,  t.  II,  n"  <  19, 
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nioue  0  sono  il  regime  dolale,  devono  essere  regolali 
dalla  legge  della  loro  patria. 

Noi  ammettiamo  solamente  per  certi  effetli  l'appli- 
cazione della  legge  del  luogo  in  cui  fu  fatto  il  giudizio.* 
Cosi,  per  esempio,  quantunque  la  separazione  personale 
non  alteri  la  patria  podestà,  né  tolga  i  diritti  die  questa 
conferisce  all'  uno  o  all'  altro  dei  coniugi  sulla  persona 
e  sui  beni  del  liglio,  pure  il  tribunale  stesso  che  auto- 
rizzò la  separazione  può  nell'interesse  dei  figli  modifi- 
care l'esercizio  della  patria  potestà.  Come,  per  esempio, 
se  la  moglie  avesse  iniziata  l'azione  contro  il  marito,  e 
i  fatti  rivelati  nella  domanda  di  separazione  addimo- 
strassero la  necessità  di  privare  il  padre  della  custodia 
dei  figli.  Nella  stessa  guisa  se  la  legge  del  luogo  in  cui 
seguì  il  giudizio  punisca  l'adulterio  della  moglie,  e  la 
sentenza  sia  stala  pronunziata  per  tale  causa,  il  pubblico 
ministero  può  domandare  che  la  moglie  sia  condannala, 
finché  il  marito  non  faccia  cessare  gli  efl'elti  della  con- 
danna ,  secondo  dispone  la  legge  dei  paese. 

*  Vetli   Àp()«Dàico     p.  504-67. 
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CAPITOLO   VIIL 
Del  divorzio. 

H7.  Conflitti  di  legislazioni  in  raateria  di  divorzio.—  448.  Disposi- 
zioni di  diritto  positivo  circa  le  cause  che  possono  legittimare 
il  divorzio. —  IIQ-Quistioni  che  si  possono  elevare.  — 120.  Opi- 
nione del  Rocco.  —  -fai .  Sua  ci  itica.  — 122.  Al  matrimonio  non 
si  possono  applicare  gli  stessi  prìncipii  che  regolano  gli  altri 
contratti.  —  423.  Dottrina  del  Merlin.  —  124.  Dottrina  della 
Suprema  Corte  di  Massachusselts.  —  425.  Vera  posizione  della 
questione. —  426.  Opinione  dello  SchaefFner,  —  427.  Giurispru- 
denza francese.  —  428.  Giurisprudenza  scozzese.  —  429.  Giu- 
risprudenza inglese.  —  430.  Giurisprudenza  americana.  — 
434.  Opinione  nostra.  —  432.  Divorzio  di  un  naturalizzato.  — 
433.  Secondo  matrimonio  del  divorziato  in  un  paese  che  non 
ammette  il  divorzio.  —  434.  Opinione  nostra. 

117.  Le  disposizioni  di  diritto  positivo  circa  l'in- 
dissolubililà  del  vincolo  coniugale  sono  diverse.  Alcune 
leggi  sanzionando  la  dottrina  della  Chiesa  quod  Deus 
coniunxil  homo  non  separa,  ;;onsiderano  la  morte  di 
un  coniuge  come  solo  mezzo  legittimo  per  lo  sciogli- 
mento del  matrimonio:  altre  fondandosi  sulla  stessa  Sa- 
cra Scrittura  die  permeile  rilìutare  la  moglie  adultera, 
autorizzano  il  divorzio.  No»  non  intendiamo  discutere 
se  il  divorzio  sia  moralmente  lecito  o  illecito,  né  se 
sia  civilmente  utile,  per  non  uscire  fuori  della  cerchia 
delle  nostre  ricerche.'  A  noi  basta  costatare  che  vi  sono 
leggi  che  lo  permettono  e  che  lo  proibiscono,  e  che  sono 
possibili  conflitti  di  legislazioni:  tanto  più  che  le  leggi 
stesse  degli  Stati  che  lo  permettono,  sono  notabilmenie 

'  Vedi  De  BonaM,  l)u  divorce;  Ferjjussiin,  On  mariaye  and  divorce; 
Exposé  de  molifs  sur  le  titre  G.  L.  4,  C.  N.,  |)ar  M.  TreiUiard  ;  Ualloz, 
v.cL'  Separalion  et  divorce. 
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diverse,  e  circa  le  cause  per  cui  può  essere  domandato, 
e  circa  il  magislrato  competerne  a  giudicarne. 

H8.  Il  Codice  prussiano  ammette  14  cause  di  di- 
vorzio :  4.  Per  l'adulterio  dell'uno  o  dell'altro  degli 
sposi  senza  distinzione:  la  moglie  però  non  può  opporre 
alla  domanda  di  divorzio  contro  di  lei  per  adulterio, 
l'adulterio  del  marito.  2.  Per  legittimo  sospetto  di  adul- 
terio. 3.  Per  l'abbandono  dell'  uno  degli  sposi  malo 
animo.  4.  Per  vizi  contro  natura.  5.  Per  rifiuto  da 
parlo  della  donna  di  seguire  il  marito  nel  nuovo  domi- 
cilio che  e.ojli  sceglie.  6.  Per  rifiuto  ostinato  di  adem- 
piere i  doveri  coniugali.  7.  Per  impotenza.  8.  Per  de- 
menza quando  duri  da  un  anno  e  non  vi  sia  speranza 
di  guarigione.  9.  Per  eccessi,  sevizie  e  ingiurie  gravi 
rispetto  al  grado  sociale  degli  sposi.  10.  Per  condanna 
di  uno  degli  sposi  a  pena  infamante,  li.  Per  dissipa- 
zione e  prodigiiliià.  12  Per  rifiuto  da  parte  del  marito 
di  dare  gli  alimenti  alla  moglie.  13.  Quando  uno  degli 
sposi  muti  religione.  14.  Per  mutuo  consenso  quando 
non  vi  sono  tìgli,  ed  anche  quando  ve  ne  siano  in  certi 
casi.  ' 

11  Codice  francese,  che  vige  tuttora  nell*  isola 
Maurizio  e  nel  basso  Canada,  permette  il  divorzio  :  Per 
l'adulterio  della  moglie  o  del  marito,  quando  questi 
tenga  la  concubina  nella  casa  comune.  —  Per  eccessi, 
sevizie  e  ingiurie  gravi.  —  Per  la  condanna  di  uno  degli 
sposi  a  pena  infamante.  —  Per  consenso  mutuo  e  perse- 
verante degli  sposi  espresso  nella  maniera  prescritta  dalla 
legge.  —  Quando  provino  sufiìcientemente  che  la  viia 
comune  è  per  loro  insopportabile,  e  che  esiste  per  essi 
una  causa  perentoria  di  divorzio.  —  Quando  si  sia  otte- 
nuta la  separazione  personale  pronunziala  per  tutt'altra 

'  Cudice  prussiano,  paile  2',  tit.  4»,  sez.  8,  art.  668  e  seg.  ;  Anlboin* 
de  Saint  Joseph  ,  Concoì  dance. 
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causa  che  per  T  adulterio  della  moglie,  se  dopo  tre  anni 
lo  sposo  che  è  stalo  convenuto  ne  faccia  domanda  al 
tribunale.  * 

Il  Codice  austriaco  autorizza  il  divorzio  tra  gli 
sposi  non  cattolici  quando  uno  si  è  reso  colpevole  di 
adulterio  o  è  stato  condannato  al  carcere  almeno  per 
cinque  anni.  —  Per  abbandono.  —  Per  sevizie  o  eccessi. 
—  Per  avversione  invincibile,  nel  qual  caso  però  deve 
prima  ordinarsi  la  separazione  personale.  —  Uno  sposo 
non  cattolico  può  domandare  il  divorzio  per  i  detti  mo- 
tivi anche  quando  l'  altro  si  sia  fatto  cattolico  dopo  il 
matrimonio.* 

Il  Codice  olandese  permette  il  divorzio  per  l'adul- 
terio; l'abbandono  e  la  diserzione  maliziosa;  per  eccessi, 
sevizie  ed  ingiurie  gravi  dell'uno  verso  dell'altra;  per 
la  condanna  dell'uno  degli  sposi  ad  una  pena  infamante. 
Proibisce  il  divorzio  per  mutuo  consenso;  però  ciascuno 
dei  coniugi  separato  da  cinque  anni  può  provocare  un 
giudizio  di  divorzio.  ^ 

iNella  Scozia  il  divorzio  si  può  domandare  per 
l'adulterio  e  per  l'abbandono  colpevole  (nonadherence). 
Per  sevizie  o  ingiurie  gravi  {mallreatment)  si  può  ot- 
tenere solamente  la  separazione  a  mensa  et  thoro,'' 

Nell'Inghilterra  il  matrimonio  può  essere  sciolto 
per  cagione  di  adulterio,  di  sodomia  e  di  sevizie:  però 
dal  cosi  detto  Foljambè's  case  in  qua,  è  stato  risoluto 
che  nessun  magistrato  dell'  ordine  giudiziario  possa 
pronunziare  un  divorzio  a  rinculo  matrimonii ,  e  si  ri- 
chiede in  ogni  caso  uno  statuto  particolare  del  Potere 
legislativo,  il  quale  ordinariamente  non  si  concede  senza 

*  Codice  francese,  tit.  6,  cap.  4,  art.  229,  233  0  hiH. 

*  Codice  austriaco,  art.  Ho  e  sofj. 
'Codice  olundese,  (it    6,  nit.  235  a  204. 

*  Atti  del  ibòi,  e.  4  9-iàG5. 
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che  si  sia  ottenuto  il  divorzio  a  mensa  etthoro.  *  Nella 
Scozia  al  contrario  ii  divorzio  è  pronunziato  dalla 
Court  of  se s Sion,  lo  che  stabilisce  una  notabile  dilTerenza 
nella  legislazione  del  Regno  Unito  della  Gran  Bretagna. 
Nelle  colonie  inglesi  delle  Indie  occidentali  i  tribunali 
non  possono  pronunziare  divorzio:  la  madre  patria  ri- 
serva questo  diritto  ai  suoi  corpi  legislativi. 

Noi  troviamo  la  stessa  diversità  nell'America  circa 
le  cause  di  divorzio  e  la  competenza  del  magistrato.  In 
alcuni  paesi  il  solo  potere  legislativo  è  competente  a 
pronunziare  un  divorzio;  così  è.  per  esempio,  secondo 
le  legislazioni  del  Delaware,  del  Maryland,  della  Caro- 
lina del  Sud,  della  Virginia,  del  Tennessee,  del  Missuri, 
della  Georgia,  del  Mississipì  e  della  Luigiana.  Al  con- 
trario nel  Massacbussetts ,  in  Nuova-York,  nel  nuovo 
Hampshire,  nel  Connecticut,  nella  Nuova-Brunswich,  il 
potere  giudiziario  o  la  Corte  di  Cancelliera  sono  compe- 
tenti a  sciogliere  il  vincolo  matrimoniale.  ' 

119.  Stante  tanta  varietà  di  legislazioni  in  materia 
di  divorzio,  moltiplici  ed  importanti  questioni  si  pos- 
sono elevare. 

Due  coniugi  maritati  sotto  una  legge  che  non  per- 
mette il  divorzio,  possono  divorziare  se  sono  domiciliati 
in  un  luogo  ove  sia  permesso  il  divorzio?  Con  quale 
legge  deve  decidersi  se  sia  o  no  permessa  un'  azione 
di  divorzio?  Quali  effetti  produrrà  una  sentenza  ema- 
nata da  un  tribunale  straniero,  nella  patria  dei  con- 
traenti, nei  terzi  Stati?  L'uomo  e  la  donna  validamente 
divorziati  secondo  le  leggi  della  loro  patria  possono 
rimaritarsi  in  un  terzo  paese  che  non  riconosca  ii  di- 
vorzio? Una  sentenza  di  divorzio  pronunziata  dal  ma- 

'  Westoby,I,«^ij/at  any/., chap.  8,eect.  3;  Blackstone,  Commenl.,  1, 
440-4  i<;  Biirfje,  Commeni.^  1,  665. 

*  Schaeffiier,  Diriiio  inUrnaiionale  priioaio ,  \  420-21. 
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gislrato  giudiziario  straniero  sarà  valida  in  un  paese 
che  ricliiede  l' intervento  del  potere  legislativo  per  scio- 
gliere il  vincolo  matrimoniale? 

La  soluzione  di  tali  questioni  che  comprendono 
tante  altre  questioni  secondarie,  è  grave  e  difficile,  e 
per  la  materia  in  se  stessa,  e  per  le  conseguenze  che 
derivano  dal  risolverle  in  un  modo  piuttosto  che  nel- 
Y  altro. 

120.  Il  Rocco  proponendo  la  questione,  se  il  legame 
matrimoniale  possa  sciogliersi  mediante  il  divorzio, 
esamina  se  la  legge  che  vi  si  riferisce  immuti  la  capacità 
personale  dei  coniugi  piuttosto  che  un  diritto  da  loro 
acquistato.  Egli  dice:  «  È  vero  che  il  decidere  se  due 
consorti  possano  fra  sé  far  divorzio  è  tal  cosa  ciie  si 
riferisce  più  alla  persona  che  ai  beni,  persona  magis 
quam  res  respicìtur,  è  vero  che  come  nella  separa- 
zione personale  gli  effetti  reali  sono  una  sequela  ed 
un'appendice  necessaria  dello  stato  personale,  ma  il 
divorzio  non  muta  solo  la  condizione  e  la  capacità  dei 
coniugi,  ma  la  loro  qualità,  perchè  riduce  i  coniugi 
nello  stato  di  celibi,  e  risolve  il  contratto  nuziale 
una  volta  legittimamente  stabilito.  Non  si  può  sup- 
porre che  gli  sposi  contraendo  avessero  voluto  rico- 
noscere il  principio  che  la  loro  capacità  a  divorziare 
sarebbe  regolata  dalla  legge  del  domicilio  matrimo- 
niale, il  quale  può  essere  soggetto  a  traslocamento  da 
un  luogo  ad  un  altro,  e  quindi  la  facoltà  di  regolare 
lo  scioglimento  deve  spettare  alla  legge  che  regolò 
ab  initio  la  formazione  del  matrimonio.  Non  si  può 
in  alcuna  guisa  sostenere  che  tutto  ciò  che  concerne 
la  validità  e  legittimità  di  una  convenzione  debba 
essere  regolato  da  una  legge,  e  tutto  ciò  che  si  rife- 
risce alla  risoluzione,  o  all'annullamento  della  stessa, 
»  debba  essere  regolato  da  altra  legge;  queste  sono  due 
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p  cose  correlative,  e  nella  stessa  guisa  che  non  si  può 
;•  decidere  se  un  contralto  sia  o  no  valido  senza  tener 
»  conto  della  legge  sotto  di  cui  fu  formato,  così  non  si 
»  può  decidere  se  possn  o  non  possa  risolvetsi  il  ma- 
»  trimonio  senza  riferirsi  alla  legge  sotto  della  quale  i 
»  coniugi  si  obbligarono  reciprocamente  all'unione  co- 
»  niugale.  In  una  parola  il  marito  col  cambiamento  del 

>  domicilio  può  avere  facoltà  di  mutare  la  capacità  della 
»  moglie,  ma  non  di  togliere  i  (iiritli  legitiimamenle 
»  acquistati.  Ora  il  primo  di  (ali  6  certamente  quello 
»  che  non  vada  a  risolversi  per  forza  di  leggi  straniere 
*  quel  legame  che  nel  regno  era  indissolubile  fin  dal- 

>  r  origine.  »*  Valenti  giureconsulti  inglesi  sostengono 
la  stessa  opinione.  ' 

421.  Il  ragionamento  del  Rocco  è  molto  ben  fon- 
dato, e  lo  abbiamo  voluto  riprodurre  nella  sua  integrità 
perchè  non  perdesse  tutta  la  forza.  Noi  però,  quantunque 
dividiamo  sotto  certo  rispetto  la  sua  opinione,  non  pos- 
siamo ammettere  come  principio  generale  che  tutto 
debba  dipendere  dalla  legge  sotto  cui  ebbe  origine  il 
matrimonio. 

ìNessuno  vorrà  sostenere  che  due  stranieri  domici- 
liali in  Italia  possano  divorziare  innanzi  ai  magistrali  no- 
stri, qualora  si  fosse  veriiìcalo  un  fatto  a  ciò  sufiìciente 
secondo  la  loro  legge,  sebbcu^i  abbiano  contralto  matri- 
monio nel  loro  paese  colla  facoltà  di  scioglierlo.  Il  divor- 
zio è  presso  noi  consideralo  contrario  al  diritto  pubblico 
matrimoniale,  e  nessuna  legge  straniera  può  derogare 
ai  principii  di  ordine  pubblico  sanzionati  dal  nostro  legi- 
slatore. Aggiungiamo  altresì  che  due  individui  che  aves- 
sero contralto  matrimonio  in  un  paese  nel  quale  la  legge 

'  Rocco,  parte  3*,  cap.  20. 

*  [•'cigussan,  On  mariage  and  divorce,  283  e  seg.  ;  Keat,  Comment  , 
leu.  27. 
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autorizzi  il  divorzio  per  cause  quasi  frivole,  com'  è, 
per  esempio,  la  legge  prussiana,  e  che  stabilissero  il 
loro  domicilio  in  un  paese  la  cui  legge  permetta  pure 
il  divorzio,  ma  solo  per  l'adulterio  delia  moglie,  non 
potrebbero  fondare  una  domanda  per  divorziare  su  di 
un  motivo  sulTiciente  solamente  secondo  la  legge  del 
loro  paese.  Noi  ammettiamo  finalmente  che  qualora  una 
sentenza  di  divorzio  pronunziata  da  un  tribunale  com- 
petente si  volesse  rendere  esecutoria  in  uno  Stato  che 
non  permette  il  divorzio,  il  tribunale  può  ragionevol- 
mente rifiutarne  l'esecuzione.  Cosi,  per  esempio,  se  una 
dorma  italiana  si  fosse  maritala  ad  uno  svizzero,  ed  il 
marito  avesse  ottenuto  regolarmente  una  sentenza  di 
divorzio  nella  sua  patria,  e  volesse  farla  dichiarare 
esecutoria  in  Italia  per  regolare  i  suoi  interessi  con  la 
moglie,  il  nostro  tribunale  può  rifiutare  l'esecuzione 
perchè  la  sentenza  è  contraria  alle  massime  di  diritto 
pubblico  ammesse  presso  di  noi.  ' 

122.  Non  è  così  piana  la  soluzione  dell'altra  parte 
della  questione,  se  cioè  per  giudicare  di  una  domanda 
di  divorzio  fra  due  coniugi  domiciliati  in  un  luogo  in 
cui  sia  permesso  divorziare,  debba  applicarsi  la  legge 
del  luogo  in  cui  si  fa  il  giudizio  o  quella  del  luogo  in 
cui  segui  il  matrimonio.  Se  i  principii  stessi  che  rego- 
lano la  validità  e  la  risoluzione  dei  contratti  si  potessero 
applicare  allo  scioglimento  del  matrimonio,  e  se  fosse 
dimostrabile  senza  opposizione  che  colla  convenzione 
matrimoniale  le  parti  acquistano  un  vero  diritto  a  di- 
vorziare 0  ad  essere  indissolubilmente  uniti,  si  potrebbe 
con  ragione  dire  che  la  legge  del  fóro  in  cui  si  eleva  la 
controversia  non  può  immutare  il  diritto  che  le  parli 
acquistarono  secondo  la  legge  del  contratto,  che  il  ma* 

-  Dalloz,  Jurispr.  génér.,  20  uov.  Ì8i8,  C.  de  Paiif. 


DELLE   PERSONE.  175 

gislralo  non  crea  il  diritto  ma  lo  riconosce,  lo  dichiara, 
io  garantisce,  che  nessun' altra  legge  deve  egli  quindi 
applicare  che  quella  sotto  cui  divenne  esistente  il  diritto 
stesso.  Ma  è  ciò  che  si  nega  principalmente  dai  sosteni- 
tori dell'opinione  contraria,  che  cioè  il  divorzio  o  T  in- 
dissolubililà  sia  un  dirilto  privato  delle  parti.  Essi  invece 
considerano  il  divorzio  come  un  rimedio  d'interesse 
pubblico,  sanzionato  dalla  pubblica  autorità  per  conser- 
vare i  costumi  e  la  morale  delle  famiglie,  e  opinano  che 
le  disposizioni  relative  sono  applicabili  a  tutti  i  domi- 
ciliiiti  senza  lener  conto  della  legge  sotto  cui  il  matri- 
monio fu  contratto. 

123.  Noi  ammettiamo  che  il  divorzio  non  si  deve 
considerare  come  un  puro  dirilto  delle  parti,  e  questa 
è  pure  r  opinione  del  Merlin.  Egli  pone  la  questione 
che  à  grande  analogia  con  quella  che  trattiamo,  se  cioè 
in  virtù  di  una  legge  nuova  che  introduca  il  divorzio, 
si  possa  risolvere  un  matrimonio  contratto  sotto  una 
legge  che  lo  proibiva,  o  se  viceversa  un  matrimonio 
contratto  sotto  una  legge  che  permetteva  il  divorzio 
possa  essere  sciolto  soito  la  nuova  legge  che  lo  proi- 
bisce. X  questi  due  quesiti  egli  risponde:  t  Se  il  divor- 
zio fosse,  come  lo  stalo  degli  sposi,  la  conseguenza  e 
l'effello  immediato  del  matrimonio,  non  potrebbe 
dipendere  da  altra  legge  che  da  quella  vigente  nel 
tempo  in  cui  segui  il  matrimonio  stesso,  quindi  nel 
primo  caso  il  coniuge  avrebbe  ragione  di  opporsi, 
perchè  maritandosi  intese  contrarre  un'  unione  indis- 
solubile; come  nel  secondo  caso  potrebbe  domandare 
il  divorzio  perchè  intese  contrarre  un'  unione  che  un 
giorno  0  l' altro  era  in  sua  facoltà  di  sciogliere,  e  nel- 
r  uno  e  nell'altro  caso  il  giudice  dovrebbe  valutare 
la  forza  del  legame  secondo  la  legge  vigente  nel  tempo 
del  contratto.  Ma  non  è  né  per  conseguenza  nò  per 
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»  interprelazione  dell'intenzione  colla  quale  fu  contratto 

»  il  matrimonio,  che  possa  essere  permesso  o  proibito 

»  il  divorzio.  Il  legislatore  permetlendolo  o  proibendolo 

»  considera  non  quello  che  gli  sposi  anno  voluto  slabi- 

>  lire  unendosi,  ma  le  ragioni  d'interesse  pubblico  che 

*  gì' impongono  imperiosamente  di  concedere  la  lacollà 
»  0  la  proibizione,  secondo  la  condotla  rispettiva  degli 
»  sposi.  Ciò  è  tanto  vero,  clie  due  sposi  maritali  sotto 
i  una  legge  che  proibisca  il  divorzio,  non  potrebbero 
"  riservarsi  la  facoltà  di  divorziare,  come  due  maritali 
9  sotto  una  legge  che  permetta  il  divorzio,  rinunciereb- 
»  bero  invano  alla  facoltà  di  divorziare,  perchè  nell'una 
»  e  nell'altra  ipotesi  si  applicherebbe  la  massima  san- 
»  cita  dall'art.  6  del  Codice  civile  che  non  si  può  con 

•  convenzioni  particolari  derogare  alle  leggi  che  interes- 

>  sano  r  ordine  pubblico  e  i  buoni  costumi.  »  ' 

124.  Secondo  riferisce  Westlake  la  dottrina  accet- 
tata dalla  Suprema  Corte  di  Massachusselts  è  fondata  sugli 
stessi  principii.  «  Le  disposizioni  che  si  riferiscono  al 
»  divorzio  (dice  la  Suprema  Corte)  appartengono  piut- 
»  tosto  al  diritto  penale  che  al  civile,  nò  le  regole  ap- 

>  plicabili  al  contratto  delle  parti  possono  valere  nello 
»  stesso  modo  a  determinare  le  relazioni  personali  e  i 
»  mutui  doveri  che  da  esso  derivano,  e  la  condotta  che 

>  i  coniugi  devono  tenere  durante  la  vita  coniugale;  le 
»  quali  cose  tutte  sono  regolate  da  principii  di  ordine 
»  pubblico  e  di  economia  generale,  e  dalla  necessità  di 
»  conservare  i  buoni  costumi  e  provvedere  alla  felicità 
»  dei  coniugi  stessi.  Un  divorzio,  per  esempio,  nel  caso 
t  di  pubblico  scandalo  e  turpitudine  non  è  la  rivendica- 
»  zione  di  un  diritto  che  siegue  dal  contratto  di  malri- 
9  monio,  e  la  sanzione  dello  stesso,  ma  una  specie  di 

'   Mt'ilin,  Répert.,  Effect  nlmnctif ,  sect    5,  art.  M.  Quist.  de  droit, 
foce  Divorce,  g  1 2,  art,  i . 
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pena  che  la  società  à  posta  nelle  mani  della  parte  lesa, 
e  che  può  essere  comminata  colla  sanzione  del  tribu- 
nale competente,  come  riparazione  dell'ingiuria  e 
dell'offesa  ricevuta.  Se  uno  dei  coniugi  mancò  ai 
proprii  doveri,  il  peidurare  nell'unione  coniugale  è 
intollerabile  e  vessatorio  per  la  parte  innocente,  e  di 
cattivo  esempio  pei-  gli  altri.  La  legge  dunque  che 
deve  regolare  la  condotta  delle  persone  mariiate,  i 
loro  doveri,  le  conseguenze  che  derivano  dalla  viola- 
zione degli  stessi,  e  i  casi  in  cui  la  loro  relazione 
può  essere  annullata,  non  è  quella  del  luogo  in  cui 
il  contratto  di  matrimonio  fu  stipulato,  ma  quella  del 
luogo  nel  quale  i  coniugi  sono  domiciliati,  dalla  quale 
sono  protetti  pei  diritti  che  derivano  dall'  unione  co- 
niugale, e  secondo  cui  devono  essere  giudicati  per  la 
violazione  degli  stessi.  »  ' 
125-  Discutendo  la  quistione  del  divorzio  sotto 
questo  punto  di  vista,  manca  assolutamente  la  base  del 
ragionamento  del  Rocco  e  di  quelli  che  vogliono  soste- 
nere la  preferenza  della  legge  che  regolò  ab  initio  il 
matrimonio  pei-  la  ragione  che  il  divorzio,  o  l'indissolu- 
bilità, si  devono  considerare  come  un  diritto  delle  parti. 
Per  entrare  quindi  nelle  vedute  dei  conti-arii,  noi  pro- 
poniamo la  quesiione  nel  seguente  modo:  concesso  che 
la  legge  relativa  al  divorzio  è  fondata  su  principii  di 
ordine  pubblico,  l'applicazione  della  stessa  per  dichiarare 
sciolto  un  matriuìonio  contratto  altrove  e  indissolubile, 
è  pure  una  quistione  di  ordine  pubblico  in  modo  che 
debba  applicarsi  la  lex  fori? 

126.  Lo  Schaeffnei-  si  esprime  nel  seguente  modo: 
«  Non  può  esser  messo  in  dubbio  che  il  giudice  innanzi 
»  al  quale  una  causa  di  scioglimento  di  matrimoriio  è 

*  Justicc  in  Bnrber,  v,  Hoot,  -IO,  Mass.,  265,  citato  da  Wesllakc.  n»  oh\  . 
e  da  Story,  g  220. 
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»  trattata,  debba  tener  conto  unicamente  della  legge  che 
»  impera  nel  suo  paese,  del  suo  jus  publicum,  per  de- 
>•  cidere  in  generale  se  un  matrimonio  possa  essere 
»  sciolto  e  per  quali  cause  ciò  possa  avvenire....  Se  nel 
»  luogo  in  cui  fu  contratto  il  matrimonio  fossero  sufB- 
»  cienti  cause  più  lievi  di  quelle  necessarie  pel  diritto 
»  del  suo  paese,  egli  non  può  rispettare  quella  legge. 
»  Ne  per  contrario  la  circostanza  che  secondo  quella 
»  legge  il  matrimonio  non  possa  essere  sciolto,  può 
»  avere  alcun  peso  per  lui ,  dappoiché  come  quel  di- 
9  vieto,  cosi  quest'  obbligo  è  per  lui  assoluto.  »  ' 

127.  Nella  giurisprudenza  francese  noi  troviamo 
una  causa  celebre  discussa  due  volte  in  Cassazione 
mentre  vigeva  il  titolo  del  Codice  Napoleone  sul  divor- 
zio. La  signora  De  La  Tour  francese,  maritala  al  signor 
Mac-Mahon  irlandese,  ottenne  una  sentenza  di  divorzio 
per  l'assenza  non  giustificala  di  suo  marito.  Ritornato 
questi  col  grado  di  maggiore  inglese,  eccepì  contro  la 
sentenza  perchè  era  straniero  e  non  soggetto  alle  leggi 
di  Francia.  La  Corte  d'Orléans  (11  termidoro,  anno  13) 
decise  :  «  Attesoché  la  donna  segue  la  condizione  del 
»  marito  ed  è  soggetta  alla  stessa  legge;  attesoché  al- 
i  l'epoca  del  matrimonio  come  a  quella  del  divorzio 
•>  i\Iac-Malion  era  straniero;  che  ninna  stipulazione  à 
»  potuto  sottrarlo  alla  sua  legge  e  sottometterlo  alla 
»  legge  francese,  il  divorzio  provocato  in  conformità 
>  delle  leggi  francesi  è  nullo  e  di  niun  elTetto,  ecc.  » 
Al  contrario  la  Cassazione  a  sezioni  riunite,  il  22  mar- 
zo 1806,  udita  la  dotta  requisitoria  del  Merlin,  decretò: 
tf  Attesoché  il  signor  Mac-Mahon  non  può  sottrarsi  all'ap- 
»  plicazione  della  legge  francese  sotto  il  pretesto  che  è 
»  straniero,  imperocché  penetrandosi  delle  considera- 

'  Sf-baeffoer,  Diritto  privalo  internai,  tradotto  dal  Teaore,  ^  124. 
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>  zioni  politiche  ad  un  tempo  e  morali  che  anno  dettato 
»  quella  legge,  è  impossibile  non  riconoscervi  una  di- 

*  sposizione  di  ordine  pubblico,  come  l'attesta  il  parere 
»  del  Consiglio  di  Slato  :  che  sotto  questo  nipporto  essa 
1  debba  essere  considerata  come  una  vera  legge  di  po- 
»  lizia  generale  che  assoggetta  tutti  al  suo  imperio  in- 
»  disliniamente,  sia  francesi,  sia  stranieri  residenti  nel 

•  territorio  francese,  e  che  colpisce  per  conseguenza 
»  lutti  i  divorzii  pronunziati  innanzi  al  Codice  civile  in 
»  tutta  l'estensione  del  territorio,  perciò  la  Corte  cassa 

>  ed  annulla  la  sentenza  della  Corte  di  Orléans,  ed  invia 
»  le  parti  alla  Corte  di  Digione.  »  Questa  con  sentenza 
del  27  agosto  1808  convalidò  il  divorzio. 

428.  Secondo  la  giurisprudenza  scozzese,  qualunque 
sia  la  legge  sotto  cui  fu  contratto  il  matrimonio,  può 
essere  sciolto  validamente  nella  Scozia  in  conformila 
della  legge  ivi  vigente,  purché  le  parti  sieno  sotto  la 
giurisdizione  di  quel  tribunale.  Per  legittimare  la  giu- 
risdizione non  è  necessario  che  entrambe  le  parti  ab- 
biano il  loro  domiciho  nella  Scozia  nel  tempo  in  cui  fu 
commesso  l'adulterio,  e  nel  tempo  in  cui  s'inizia  l'azio- 
ne, basta  che  il  convenuto  sia  domiciliato  nel  regno  e 
die  possa  essere  citato.  Data  questa  circostanza,  il  divor- 
zio può  essere  pronunziato,  anche  quando  l'adulterio 
sia  stato  commesso  all'estero.  Solo  è  richiesto  che  il 
domicilio  sia  bona  fide  e  non  simulato  pel  solo  proposito 
di  tentare  l'azione  e  ottenere  il  divorzio.'  Quindi  i  tri- 
bunali scozzesi  pronunziano  sentenze  di  divorzio  non 
solo  per  i  matrimonii  contratti  dagli  scozzesi  in  Inghil- 
terra, ma  anche  per  i  matrimonii  degl'inglesi,  i  quali 
risiedono  nella  Scozia,  e  che  possono  essere  soggetti  alla 
giurisdizione  di  quei  tribunali.* 

'  Siory,  Conflicl  of  Lave,  S  221,  205. 
'  Id.,  ibid.,  §  216,  217. 
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Questa  giurisprudenza,  in  aperta  contradizione  con 
quella  ammessa  dagli  stessi  tribunali  inglesi,  è  con  molte 
ragioni  difesa  dai  magistrati  e  dai  giuristi  scozzesi,  iìssi 
dicono  che  quantunque  la  relazione  coniugale  si  debba 
considerare  jure  gentìum,  pure  la  legge  scozzese  die 
determina  i  doveri ,  le  obbligazioni  e  la  riparazione 
dovuta  pei  torti  che  possono  verificarsi  durante  il  ma- 
trimonio, affètta  tutte  le  persone  maritate,  che  reci- 
dendo nel  territorio,  sono  soggette  a  quella  legge.  I  giu- 
dici scozzesi  devono  proteggere  i  diritti  che  derivano 
dalla  relazione  coniugale  e  devono  punire  la  lesione 
degli  stessi,  come  puniscono  qualunque  delitto  che  si  ve- 
rifica nel  territorio.  Essi  non  possono  tener  conto  della 
legge  sotto  cui  fu  celebrato  il  matrimonio.  I  coniugi 
maritandosi  si  obblig.ino  a  trattarsi  dovunque  come 
marito  e  moglie,  ma  non  promettono  né  possono  pro- 
mettere di  far  prevalere  dovunque  la  legge  sotto  cui  si 
obbligano  per  far  regolare  i  loro  doveri,  la  loro  potestà 
e  le  riparazioni  a  cui  possono  aver  diritto  in  caso  di 
offesa  reciproca  o  di  abuso  di  potere.  Né  è  sufTicieiite 
ragione  pel  divorzio  di  un  cattolico  romano,  che  il  suo 
matrimonio  fu  sacramento  e  di  natura  indissolubile. 
Questo  è  un  fatto  privato,  che  non  può  impedire  l'appli- 
cazione uniforme  del  diritto  pubblico,  il  quale  regola 
tutte  le  relazioni  degl'individui  in  conformità  delle  con- 
venienze politiche  e  della  pubblica  moralità,  ed  in  modo 
che  non  si  può  ad  esso  rinunciare  come  ai  beneficii  che 
derivano  dal  diritto  privalo.  La  supposta  obbligazione 
d' indissolubilità  non  può  avere  alcun  valore,  né  per  vo- 
lontà delle  parti,  né  per  virtù  della  legge  sotto  cui  ebbe 
origine  1'  anione  coniugale  Quello  che  deriva  dalla  vo- 
lontà delle  parti  dev'essere  riconosciuto  dovunque,  ma 
non  si  deve  confondeie  ciò  che  è  effetto  della  volontà 
delle  parti  con  ciò  che  non  deriva  dalla  stipulazione,  ma 
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c[ie  è  effetto  di  un'istituzione  di  diritto  positivo,  ciò 
non  può  valere  fuori  del  territorio,  per  la  nota  massima: 
txlra-territoriiim  jus  dicenti  impune  non  paretur.  Que- 
ste sono  le  principali  ragioni  colle  quali  dotti  e  sapienti 
magistrali  scozzesi  difendono  la  dottrina  accettata  dai 
tribunali  della  Scozia  in  fatlo  di  divorzio.' 

129.  Nella  giurisprudenza  inglese  prevale  il  prin- 
cipio che  un  matrimonio  contratto  in  Inghilterra  non 
può  essere  sciolto  che  con  un  atto  del  parlamento.  La 
più  importante  discussione  fu  quella  che  ebbe  luogo 
nel  Lolleìjs  case.  Questi  si  maritò  in  Inghilterra  ove 
era  domiciliato,  e  poscia  recatosi  nella  Scozia  ottenne 
una  sentenza  di  divorzio:  vivendo  la  prima  moglie  ne 
tolse  un'altra,  e  ritornato  in  Inghilterra  sorse  la  qui- 
slione  se  vi  era  bigamia.  I  dodici  giudici  inglesi  contro 
la  Corte  concistoriale  di  Scozia  sostennero,  che  per  scio- 
gliere un  matrimonio  contratto  in  Inghilterra  è  neces- 
sario un  atto  del  Parlamento.  Lord  Brougham  però  con 
dotto  ragionamento  dimostrò  che  un  divorzio  ottenuto 
da  inglesi  domiciliati  all'  estero  da  un  tribunale  compe- 
tente, dev'  essere  considerato  sufficiente  a  sciogliere  il 
matrimonio  e  a  conferire  alle  parti  tutti  i  diritti  che 
derivano  da  uno  scioglimento  valido. 

130.  In  America  prevale  il  principio  che  secondo  la 
legge  del  domicilio  attuale  dei  coniugi  si  deve  decidere 
se  possa  essere  autorizzato  il  divorzio.  Secondo  gli  sta- 
tuti del  Massachussels,  purché  le  parti  vivano  in  un  paese 
come  marito  e  moglie,  ed  ivi  la  causa  su  cui  si  fonda 
la  domanda  di  divorzio  siasi  verificata  può  essere 
decretato  il  divorzio  secondo  le  leggi  vigenti  in  quel 
paese.  ^  Conformi  a  questi  principii  sono  le  decisioni 
della  Suprema  Corte  del  Massachussets.  Due  individui 

'  Fci  jjiis^an  ,  On  mariage  and  divorce ,  p.  5a'J  e  seg. 
*  Sliitules  of  Slnstsnrhussets,   1855,  eh.  76,  g  9,   IO. 
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ivi  marilati  e  domiciliati  bona  fide  nel  Vermont  ottcn- 
nero  dalla  Corte  di  questo  Stalo  una  sentenza  di  divor- 
zio per  una  causa  non  sufficiente  secondo  la  legge  del 
Massachussets.  La  Suprema  Corte  confermò  la  sentenza 
per  la  ragione  che  il  divorzio  dev'essere  regolato  dalla 
legge  dell'attuale  domicilio  dei  coniugi.' 

Le  decisioni  dei  tribunali  di  New-York  sono  con- 
formi a  quelle  del  Massachussets,  e,  secondo  riferisce  il 
giureconsulto  americano  Slory,'  la  dottrina  generalmente 
accettata  in  America  è,  che  i  tribunali  del  luogo,  in 
cui  i  coniugi  sono  domiciliati  bona  fide,  sono  compe- 
tenti a  decretare  un  divorzio  conformandosi  alla  loro 
legge  e  senza  tener  conio  di  quella  sotto  cui  ebbe 
origine  il  matrimonio,  o  de!  luogo  in  cui  si  veiifìcò 
r  offesa  per  la  quale  s' intenta  l' azione.  Le  principali 
ragioni  addotte  a  sostegno  di  tale  dottrina  sono  che  la 
legge  del  luogo  in  cui  segui  il  matrimonio,  regola  le 
obbligazioni  primitive  che  dall'unione  derivano,  ma 
non  la  dissolubilità  o  indissolubilità  del  contratto  do- 
vunque. Come  dichiarando  il  matrimonio  dissolubile 
non  si  può  imporre  agli  altri  Stati  di  riconoscerne  la 
dissolubilità,  così  dichiarandolo  indissolubile,  ciò  può 
valere  tinche  le  parti  sono  soggette  alla  legge  che  sta- 
bilisce l'indissolubilità.  È  cerio  che  il  cambiamento  di 
domicilio  è  una  delle  cose  che  le  parli  possono  preve- 
dere, e  di  cui  la  moglie  acconsenle  a  correre  i  rischi. 
Sarà  la  legge  municipale  quella  che  deve  regolare  il 
cambiamento  di  domicilio  e  tulle  le  sue  conseguenze, 
ma  mutato  il  domicilio,  i  rimedii  alle  violazioni  del 
contralto  matrimoniale  devono  essere  regolali  dalla 
nuova  legge. 

131.    iNonostante    tanta   uniformità    di   giurispru- 

«  BaiUr,  V.  Uoot,  a*  10;  -Mass.,  R.  265  ;  Slory,  g  229. 
'§250,  (a). 
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denza  noi  non  possiamo  accettare  questa  dottrina,  ben- 
ché cosi  doltamenle  propugnata  dai  magistrati  e  dai  giu- 
risti di  quei  paesi,  nei  quali  è  autorizzato  il  divorzio. 
Se  veramente  si  volesse  elevare  a  teoria  la  regola  che 
una  sentenza  di  divorzio  a  linculo  possa  essere  pronun- 
ziata lenendo  conto  della  lex  fori,  e  che  la  competenza 
dei  tribunali  possa  essere  giustificala,  quando  le  parti 
sieno  sottoposte   alla  loro   giurisdizione    in    modo  da 
poter  essere  giustamente  citate,  quali  ne  sarebbero  le 
pericolose  conseguenze?  Con  nigione  si  potrebbe  dire 
che  la  dottrina  dei  tribunali  scozzesi  è  un  invito  per  tutte 
le  persone  maritate,  che  vogliono  divenire  libeie.  a  fis- 
sare il  loro   domicilio   anche    temporaneamente   nella 
Scozia  per  sciogliere   un  vincolo  per  la  sua  natura  e 
per  le  leggi  del  loro  paese  indissolubile.  E  se  inoltre  si 
consideri  che,  secondo  la  giurisprudenza  di  alcuni  di  que- 
sti Stati,  non  è  neppure  necessario  che  il  fallo  su  cui 
è  fondala  la  domanda  si  sia  verificalo  nel  luogo  in  cui 
si  inlenta  il  giudizio,  com'è,  per  esempio,  nella  Georgia, 
e  che  secondo  certe  leggi  il  divorzio  può  esser  doman 
dato  per  cause  frivole  o  almeno  leggere,  come  è  nella 
Prussia,  si  comprenderà  meglio  come  la   teoria  che 
comboUiamo  sovverte  tutti  i  rapporti  fra  i  cittadini  e 
la  propria  legge  e  i  principii  che  regolano  la  più  sacra 
delle  istituzioni,  quella  della  famiglia. 

Noi  non  vogliamo  discutere  sulla  moralità  o  im- 
moralità del  divorzio,  e  ammettiamo  che  negli  Stati  in 
cui  è  permesso,  si  debba  considerare  autorizzato  per 
motivi  di  polizia  generale,  di  moralità  e  di  ordine  pub- 
blico. ÌNoi  non  intendiamo  sostenere  che  la  dissolubilità 
0  indissolubilità  sia  un  diritto  delle  parti,  né  che  la  lex 
loci  contradus  debba  regolare  dovunque  le  obbligazioni 
e  i  diritti  che  derivano  dall'unione  coniugale;  anzi 
siamo  d*  avviso  che  le  leggi  applicabili  ai  contratti  non 
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possano  sempre  applicarsi  al  matrimonio,  che  è  un 
contrailo  sui  generis.  Ma  nelle  profonde  disquisizioni 
dei  nostri  avversarli  noi  non  abbiamo  trovala  la  ra- 
gione per  la  quale  si  debba  considerare  necessario  per 
r  ordine  pubblico  e  la  polizia  generale  di  uno  Slato 
decretare  il  divorzio  a  vinculo  tra  stranieri,  dichiararli 
liberi  e  autorizzarli  a  rimaritarsi. 

Noi  abbiamo  dimostralo  che  la  legge  la  quale  deve 
regolare  il  matrimonio,  i  rapporti  di  famiglia,  le  obbli- 
gazioni dei  membri  di  questa ,  e  tutte  le  conseguenze 
giuridiche  che  derivano  dall'unione  coniugale,  è  quella 
della  nazione  a  cui  appartiene  il  marito,  per  la  semplice 
ragione  che  lutti  i  membri  della  famiglia  seguono  la 
condizione  del  capo  e  sono  sotto  la  protezione  della  slessa 
legge  nazionale.  Quando  una  famiglia  italiana,  per  esem- 
pio, va  a  domiciliarsi  temporaneamente  in  Prussia,  è 
soggetta  alle  leggi  di  polizia  di  quel  paese;  l'autorità 
locale  può  indubitatamente,  date  certe  circostanze,  pren- 
dere tutti  i  provvedimenti  necessurii  a  tutelare  l'ordine 
pubblico,  e  sulla  domanda  di  uno  dei  coniugi  può  de- 
cretare la  loro  separazione  per  impedire  Io  scandalo  ed 
il  cattivo  esempio,  ma  può  credersi  egualmente  auto- 
rizzata a  decretare  sciolto  il  vincolo  matrimoniale,  e 
dichiarare  i  coniugi  liberi  di  rimaritarsi  in  Prussia?  Noi 
pensiamo  non  potersi  ciò  ammettere  in  modo  alcuno, 
perchè  il  divorzio  a  vinculo,  importando  reslituzione  di 
libertà  a  persone  già  maritate,  cagiona  una  gravissima 
mutazione  di  slato,  e  per  lutto  le  ragioni  da  noi  già 
addotte  a  provare  che  lo  stalo  delle  persone  dev'esser 
regolato  dovunque  dalla  legge  nazionale,'  ne  viene  di 
conseguenza  che  solo  secondo  questa  deve  decidersi 
della  possibilità  di  così  importante  mulaziune  di  slato. 

*  Vedi  rapitolo  I  di  questo  libro. 
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Ammettiamo  quindi  che  due  coniugi  italiani  possano 
esser  separali  in  Prussia  per  misure  di  polizia,  ma  non 
possono  però  da  maritali  divenire  liberi,  se  non  me- 
diante la  morte  dell'uno  secondo  dispone  la  legge  nostra. 

132.  Un'altra  importante  questione,  da  proporsi  in 
materia  di  divorzio  è,  1°  se  un  individuo  naturalizzan- 
dosi in  un  paese  ove  sia  permesso  divorziare  possa  va- 
lidamente otienere  una  sentenza  che  io  autorizzi  a  ciò; 
2»  se  la  domanda  possa  essere  fondata  su  di  un  fatto 
anteriore  alla  naturalizzazione. 

Circa  la  prima  parie  noi  stimiamo  opportuno  di- 
stinguere. Avendo  dimostrato  che  la  naturalizzazione 
del  marito  non  imporla  necessariamente  quella  della 
moglie,  ne  segue  che  se  il  solo  marito  avesse  ottenuto 
la  naturalizzazione,  e  la  moglie  avesse  conservata  la 
nazionalità  primitiva,  non  potrebbe  essere  decretato 
il  divorzio.  Come  per  maritarsi  entrambi  i  coniugi 
devono  essere  capaci  a  norma  della  loro  legge  rispet- 
tiva, così  per  divorziare.  Se  la  legge  della  primitiva 
nazione  dei  coniugi  non  permette  il  divorzio,  il  marito 
naturalizzandosi  e  assoggetlandosi  alla  legge  della  nuova 
patria  elettiva  non  può  immutare  la  capacità  della  mo- 
glie, se  questa  non  sia  pure  naturalizzala.  Ciò  conferma 
gl'inconvenienti  che  possono  derivare  dall'applicazione 
dell'ara.  //,  comma  4,  del  Codice  civile  italiano,  che 
noi  abbiamo  criticato.' 

Rispello  alla  seconda  parte  il  Merlin  risponde  affer- 
mativamente. La  legge  del  paes<'  nel  quale  vanno  a  do- 
miciliarsi i  coniugi  si  deve  considerare  come  una  legge 
nuova,  e  nella  stessa  guisa  che  una  nuova  legge  la  quale 
permeila  il  divorzio,  si  applica  anche  ai  fatti  anteriori 
alla   pubhlicazioiie   della   legge  stessa,   così  quella  del 

»  Vedi  no  efi.fiT. 
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nuovo  paese  deve  applicarsi  anche  ai  falli  anteriori  alla 
naturalizzazione.*  Noi  non  accetliamo  questa  opinione, 
tanto  più  che  i  conflitti  di  leggi  di  diversi  Stali  non  si 
possono  iu  lutto  equiparare  ai  conflitti  tra  leggi  pro- 
mulgate in  tempo  diverso.  La  necessità  di  conservare  la 
moralità  della  famiglia,  di  impedire  lo  scandalo  e  il  cat- 
tivo esempio,  essendo  la  ragione  colla  quale  si  giustifica 
il  divorzio,  questa  non  può  valere  quando  il  fatto  sia 
avvenuto  in  epoca  anteriore  alla  naturalizzazione  e  in 
territorio  diverso. 

A  conferma  della  nostra  doltriua  giova  riportare 
una  sentenza  della  Corte  di  Liege  del  24  aprile  1826. 
Il  signor  D.  francese  sposò  il  2  gennaio  1814  una  signora 
belga,  e  ritornò  con  la  moglie  nel  febbraio  successivo  in 
Francia.  Separato  nel  1824  dalla  moglie  con  sentenza 
giudiziaria,  il  signor  D.  trasferi  il  suo  domicilio  a  Ma- 
rienbourg  e  nei  1825  presentò  al  tribunale  di  Dinant 
una  domanda  per  ottenere  una  sentenza  di  divorzio 
per  l'adulterio  commesso  da  sua  moglie  in  Francia. 
Durante  il  giudizio  egli  domandò  ed  ottenne  la  natura- 
lizzazione nel  Belgio  e  la  comunicò  a  sua  moglie  inti- 
mandole di  presentarsi  innanzi  al  tribunale  di  Dinant 
per  sentir  pronunziare  la  sentenza  di  divorzio.  La  si- 
gnora P.  comparve  e  cominciò  dal  declinare  la  compe- 
tenza del  tribunale  per  la  ragione  che  essendosi  maritala 
ad  un  francese  era  francese,  che  la  posteriore  natura- 
lizzazione del  marito  non  importava  quella  della  moglie, 
che  non  poteva  quindi  essere  tradotta  innanzi  al  magi- 
strato belga  che  per  uno  dei  casi  determinali  dal  Codice 
civile,  fra  i  quali  questo  non  era  contemplato.  Sul  merito 
poi  dedusse  che  i  fatti  su  cui  era  fondata  la  domanda, 
qualora  fossero  veri,  erano  avvenuti  quando  il  signori). 

*  Merlin,  Queslions  de  droit ,  voce  ditorce,  2  12. 
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era  francese  e  in  un  lerrilorio  la  di  cui  legge  permelieva 
la  separazione  non  il  divorzio.  La  Corte  di  Liege  decise 
che  la  domanda  del  signoi-  D.  non  poteva  esser  ricevuta 
perchè  cambiando  di  patria  egli  non  poteva  pregiudicare 
a  sua  moglie,  né  la  naturalizzazione  di  lui  poteva  avere 
effelti  retroattivi.  * 

133.  L'ultima  questione  che  noi  vogliamo  proporre 
e  che  può  avere  la  sua  importanza  pratica  anche  presso 
di  noi,  si  è  se  l'uomo  legiltimaniente  divorziato  nella 
sua  patria  possa  rimaritarsi  in  un  terzo  Stato  la  di  cui 
legge  non  permetta  il  divorzio.  Tale  questione  è  stata 
lungamente  discussa  dai  giuristi  e  dai  tribunali,  e  ci 
piace  riferire  le  opinioni  prò  e  contra.  Tra  i  sostenitori 
della  negativa  citiamo  De  Chassat,  Demangeat,  Sapey, 
Demante  e  la  R.  Corte  di  Parigi  (30  agosto  1824, 28  mar- 
zo 1843,  20  novembre  1848,  4  luglio  1859).  Fra  quelli 
poi  che  sostengono  l'affermativa  citiamo  Merlin,  Demo- 
lombe,  Westlake,  Masse  e  Vergè  su  Zaccaria,  la  Cassa- 
zione di  Parigi  (28  febbraio  1860)  e  il  Dupin  nelle  con- 
clusioni avanti  la  Corte  medesima.* 

Il  magistrato  francese,  dice  il  De  Chassat,  deve 
riconoscere  la  condizione  dello  straniero  cosi  com'è 
stabilita  dalla  legge  del  suo  paese,  e  quindi  la  condi- 
zione di  divorziato  deve  valere  come  quella  di  interdet- 
to, di  prodigo,  di  fallito.  Però  il  magistrato  francese  non 
può  permettere  che  in  virtù  di  una  legge  straniera  se- 
guano in  Francia  certi  effetti  che  offendono  i  principi! 


'  Pasìcrìsie  belje,  ^826,  p.  425;   Merlin,  Questione  de  droU,  t.  di- 
torce,  §  4*. 

^  De  Chassat,  De$  slalutt,  nol'JG;  Doinangont,  Condit.  des  élrangeis 
p,  585;  Sapey,  Let  ilrangers  en  France,  p.  l'Jo;  Demante,  sull'ait.  3, 
(i.  1  ,  p.  45,  Ilota  4).  iMt-rlm  ,  Quesliuns  de  droit,  voce  divorce,  §-13;  n<- 
inoltiiibe,  t.  I,  II'  101;  t  111,  n"  250  ;  VVesilake,  Private  iultrnalwnal  lau , 
u"  ooO;  Masse  e  Vergè,  sul  §  57;  Journal  du  Falais ,  t.  WUl,  p.  4022; 
l.  XL-Xl.l,  28  mars;  i.  LXM,  p.  -io,  55S. 
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di  ordine  pubblico  sanzionati  dalle  nostre  leggi.  La  di- 
sposizione delia  legge  straniera  che  permette  all'  uomo 
divorzialo  di  rimaritarsi,  non  può  avere  nessun  effetto, 
perchè  offende  i  buoni  costumi  e  T opinione  pubblica  in 
Francia. 

Il  Demangeat  divide  la  slessa  opinione.  Avendo, 
dice  egli,  la  legge  francese,  pel  benessere  della  società, 
proibito  il  divorzio,  il  riconoscere  la  legge  straniera  che 
lo  permette,  è  contro  1'  ordine  pubblico.  Nessun  dubbio 
può  sorgere  quando  la  persona  cui  lo  straniero  vuole 
rimaritarsi  è  francese;  questa  non  può  unirsi  ad  un  di- 
vorziato, perchè  non  può  contrarre  matrimonio  con  una 
persona  che  secondo  la  legge  frnnce.se  è  maritata.  Che 
se  gli  sposi  siano  stranieri,  1'  uflìziale  dello  stato  civile 
non  può  assistere  alla  celebrazione  di  tale  matrimonio, 
perchè  implicitamente  verrebbe  a  riconoscere  valido  il 
divorzio,  il  quale,  prescindendo  da  qualunque  idea  reli- 
giosa, è  considerato  in  Francia  come  un  male  ed  uno 
scandalo  pubblico. 

Al  contrario  il  Merlin  critica  la  sentenza  della 
R.  Corte  di  Parigi  del  4824,  colla  quale  fu  confermata 
quella  del  tribunale,  e  decretalo  che  l'uffiziale  dello 
stato  civile  avea  fatto  bene  a  rifiutarsi  di  assistere  alla 
celebrazione  del  matrimonio  di  una  inglese  divorziata. 
Egli  riflette  con  ragione  che  la  legge  francese  condanna 
il  divorzio,  ma  non  il  matrimonio  del  divorziato,  tanto 
che  non  à  considerato  come  illegittimi  i  matrimonii 
contratti  dalle  persone  divorziate  prima  della  legge 
del  1816.' 

Il  Wesllake,  manifestando  il  suo  parere  sulla  slessa 
quislione,  mollo  saggiamente  dice:  «  È  indubitato  che 
V  rispettabili    autori    sostengono   che    il    divorzio    sia 


'    hoc.  cit. 


DELLE   PERSONE.  189 

»  moralmente    lecito,    e  benché  non  vi  sieno  ragioni 

>  assolute  per  determinare  le  cause  per  le  quali  esso 
i  debba  essere  permesso,  è  certo  che  non  si  può  a 
D  priori  dimostrare  che  in  tutti  i  casi  esso  debba  con- 
j)  siderarsi  come  moralmente  illecilo.  Perciò  senza  en- 
»  trare  in  discussioni  dilììcili,  ò  meglio  accettare  ciascun 

>  uomo  colla  qualità  di  maritato  o  non  maritalo  secon- 
»  docile  lo  dichiara  la  legge  della  sua  nazione.  Gli  scrit- 

>  tori  francesi  sostengono  che  il  matrimonio  è  di  diritto 
»  delle  genti,  non  il  divorzio,  e  perciò  conchiudono  che 
»  il  divorzio  non  dev'  essere  per  i  suoi  effetti  ricono- 
1  soluto  in  paese  straniero.  Ma  si  può  osservare  che 
y  il  matrimonio  è  di  diritto  delle  gemi  come  stato  non 
1  come  contratto;  dal  che  emerge  che  lo  stato  dell'uomo 
1  unito  0  no  in  matrimonio,  così  com'è  stabdito  dal- 
1  l'autorità  competente,  segue  l'individuo  dovunque.»' 

11  nragoumis/  riassumendo  le  ragioni  del  Dalloz  e 
del  Deinolombe,  osserva  giustamente  che  la  domanda 
di  uno  straniero  divorzialo  di  rimaritarsi  in  Francia  non 
si  deve  considerare  come  una  questione  di  divorzio 
posta  innanzi  al  magistrato  francese.  Non  si  tratta  infatti 
di  pronunziare  il  divorzio,  ma  solo  di  esaminare  se 
l'individuo  dichiaralo  libero  dal  primo  legame  secondo 
la  sua  legge  possa  contrarre  un  nuovo  matrimonio.  i\on 
è  già  la  questione  di  principio  che  si  pone  innanzi  alla 
legge  francese,  ma  si  domanda  solamente  la  ricognizione 
di  un  fatto  compiuto  in  territorio  straniero  e  giudicato 
secondo  le  leggi  straniere.  Quando  il  primo  matrmioriio 
è  stato  sciollo,  ed  ai  coniugi  è  permesso  rimaritarsi, 
checché  si  faccia,  non  si  può  richiamare  in  vigore  il 
primo  matrimonio,  nò  ad  alcuno  è  permesso  d'indagare 
il  passato  dei  coniugi  o  riformare  una  sentenza  proimn- 

*  Loc.  cit. 
De  la  conditinn  citile  de  l'élrangtr  en  France,    p.  74 
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ziala  da  un  tribunale  competente  secondo  le  leggi  del 
paese.  L'  assimilazione  che  si  è  voluta  fare  tra  il  matri- 
monio dell'  uomo  divorziato  e  la  bigamia  non  à  alcun 
fondamento.  Nel  caso  di  bigamia  esiste  un  primo  ma- 
trimonio anche  secondo  la  legge  personale  dei  coniugi, 
e  la  legge  nostra  si  oppone  ragionevolmente  ad  un 
nuovo  matrimonio:  nel  caso  di  divorzio  il  primo  mairi- 
monio  non  esiste  più. 

134.  Noi  dividiamo  la  stessa  opinione,  e  facendone 
r applicazione,  diciamo  che  ruffiziale  dello  stato  civile 
non  può  rifiutarsi  di  assistere  al  matrimonio  di  una 
inglese  o  polacca,  validamente  divorziata  che  volesse 
rimaritarsi  in  Italia.  Infatti  è  cerio  che  la  condizione 
giuridica  di  uno  straniero  e  la  sua  qualità  di  padre,  di 
fighe,  di  sposo,  deve  determinarsi  secondo  la  legge 
della  sua  nazione  {art.  6,  Codice  civile);  che  gli  effetti 
che  derivano  dallo  stato  giuridico  di  uno  straniero  non 
possono  essere  impediti  se  non  quando  si  opponga  una 
legge  di  ordine  pubblico  del  nostro  Stato;  che  l'uffiziale 
dello  stalo  civile  non  può  dichiarare  la  dissoluzione  del 
matrimonio  non  esistente,  quando  questo  sia  stato  già 
legalmente  disciolto,  né  può  impedire  al  divorziato  di 
contrarre  un  nuovo  matrimonio,  il  quale  quando  il 
primo  sia  sciolio,  non  è  per  nulla  contrario  alle  leggi 
nostre,  essendo  il  divorziato  nella  situazione  legale  di 
un  uomo  non  maritalo.  Noi  quindi  conchiudiamo  che 
il  proibire  a  chi  sia  legalmente  divorziato  di  poter  con- 
trarre un  nuovo  matrimonio  in  Italia,  è  contro  ìe  nostre 
istituzioni  e  le  nostre  leggi. 
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CAPITOLO  IX. 
Della  filiazione. 

«35.  Legge  con  cui  si  devono  risolvere  le  questioni  relative  alla 
paterniià,  maternità  e  filiazione.—  136.  Questioni  pratiche 
sull'azione  per  impugnare  Io  stato.  —  137.  Figli  illegittimi 
e  loro  riconoscimento.  —  138.  Riconoscimento  fatto  da  uno 
condannato  alla  morte  civile  o  interdetto.  —  439.  Forma  del 
riconoscimento.  —  140.  Un  riconoscimento  per  atto  privato 
può  essere  dichiaralo  nullo.  —  U<.  Indagini  della  paternità  e 
maternità— 142.  Nostra  teoria  e  sua  applicazione.  —  143.  Effi- 
cacia del  riconoscimento  forzato  seguilo  in  paese  straniero.  — 
U4.  Legittimazione  del  figlio  naturale  riconosciuto.— 145.  Di- 
sposizioni di  diritto  positivo.  —  146.  Opinione  degli  scrittori. 
—  147.  Opinione  nostra.  —  148.  Effetti  della  legittimazione.— 
149.  Legittimazione  per  rescritto  reale. 

*135.  La  stessa  legge  che  regola  il  malrimonio  è 
quella  con  cui  si  devono  risolvere  tutte  le  questioni 
relative  alla  paternità  o  maternità  e  alla  filiazione.  Quan- 
lunqiie  le  questioni  di  filiazione  e  di  paternità  legittima 
Siene  per  loro  slesse  difiìcìli,  non  è  difficile  determinare 
la  legge  con  cui  le  si  devono  risolvere.  Il  figlio  legittimo 
è  quello  concepito  o  almeno  nato  durante  il  matrimonio 
dei  suoi  genitori.  La  prima  cosa  che  deve  dunque  stabi- 
lire, chi  pretende  lo  stato  di  (iglio  legittimo,  è  l'esistenza 
giuridica  di  un  malrimonio  tra  1'  uomo  e  la  donna  dai 
quali  pretende  di  esser  nato;  come  le  persone  interes- 
sate a  contestare  la  sua  legittimila  devono  opporre  la 
inesislenza  o  nullità  del  malrimonio.  Tale  questione 
preliminare  nel  caso  di  matrimonio  seguito  in  estero 
territorio  si  deve  risolvere  in  conformità  dei  principii 
già  da  noi  stabiliti. 

Ammessa  la  validità  del  malrimonio,  la  pretensione 
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dell'individuo,  che  reclamn  lo  stalo  di  figlio  legittimo, 
può  dar  luogo  a  diverse  questioni,  secondochè  sia  con- 
testala la  paternità  legittima  o  la  maternità.  Sarà  neces- 
sario esaminare,  se  il  fanciullo  sia  stalo  concepito  nel 
termine  legale,  perchè  si  potesse  dire  nato  durante  il 
matrimonio;  se  egli  abbia  per  padre  il  marito  di  sua 
madre;  se  egli  sia  tiglio  della  donna  maritata  che  indica 
per  sua  madre  e  via  via.  Tali  quislioni  si  rannodano 
colle  azioni  di  reclamo  di  stalo  e  d'impugn.izione  di 
slato,  che  danno  luogo  ad  altre  azioni  secondarie,  e  de- 
vono risolversi  tenendo  conto  esclusivamente  della  legge 
nazionale  del  marito,  che  è  il  capo  della  famiglia.  È 
questa  infalli  quella  sotto  la  di  cui  prolezione  vive  ci- 
vilmente la  famiglia  e  i  singoli  membri  che  ad  essa 
appartengono,  e  secondo  questa  solamente  deve  deter- 
minarsi il  legame  giuridico  esistente  fra  due  persone,  le 
quali  sono  l'una  rispetto  all'altra  padre  o  madre,  e  figlio. 

136.  Supponiamo,  per  esempio,  che  un  prussiano 
avesse  sposala  una  donna  italiana,  e  che  avesse  durante 
il  matrimonio  ottenuto  un  figlio  presunto  legittimo.  In- 
dubilalamentc  il  marito  avrebbe  diriilo  di  ricusare  di 
riconoscere  il  figlio,  se  potesse  provare  che  la  coabita- 
zione  colla  moglie  sia  slata  fisicamente  impossibile,  se- 
condo dispone  il  Codice  civile  prussiano.* 

Qujlora  il  marito  avesse  fatto  trascorrere  sei  mesi, 
a  conlare  dal  momento  in  cui  conobbe  la  nascita  del 
figlio,  senza  aver  promossa  l'azione,  e  fosse  morto,  può 
elevarsi  il  dubbio  se  gli  eredi  italiani  possono  impugnare 
la  legittimità  per  escludere  il  preteso  figlio  legittimo 
dal  possesso  dei  beni  del  defunto  esistenti  in  Italia.  Gli 
scrittori  che  sostengono  la  preferenza  della  lex  rei  sitce 
per  tutte  le  questioni  relalive  a* beni  immobili,  rispon- 

'   farle   II,   fit.    2,   art.   2-4 
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derebbero  negalivainenle,  perchè  applicherebbero  le  di- 
sposizioni del  Codice  civile  ilaliniio  il  quale  slabilisce: 
(art.  167)  se  il  marito  muore  senza  avere  promossa 
l'azione  prima  del  tempo  utile  {che  al  massimo  può 
essere  tre  mesi,  art.  166),  gli  eredi  avranno  due  mesi 
per  impugnare  la  legiitimiià  del  figlio,  computabili  dal 
tempo  in  cui  sarà  entralo  nel  possesso  dei  beni  del  de- 
funto. Nel  caso  nostro  sarebbero  decorsi  sei  mesi;  dun- 
que l'azione  degli  eredi  italiani  sarebbe  piescritta. 

ÌNoi  però  sosteniamo  il  contrario.  Nella  specie  infatti 
si  tratterebbe  di  un'azione  per  impugnare  lo  stato  di  un 
figlio  prussiano.  La  logge  nostra  dispone  {art.  6)  che  lo 
stato  dello  straniero  è  regolalo  dalla  legge  della  nazione 
cui  egli  appartiene,  e  perciò  l'azione  per  impugnare  lo 
stato  dev'essere  regolata  dalla  stessa  legge.  Il  Codice 
prussiano  dispone:  {art.  7,  14,  15)  che  il  padre  può 
impugnare  la  legittimila  del  figlio  entro  un  anno,  a  con- 
tare dal  momento  in  cui  conobbe  la  nascila:  che  i  pa- 
renti anno  l'azione,  quando  il  padre  sia  mono  prima  che 
fosse  decorso  l'anno  a  contare  dal  giorno  della  nascita. 
Quindi  gli  eredi  italiani  avrebbero  l'azione. 

Supponiamo  invece  che  un  italiano  avesse  sposatii 
una  donna  austriaca,  e  che  duecento  giorni  dopo  la  cele- 
brazione del  matrimonio  fosse  nato  un  figlio.  Potranno  gli 
ei'edi  austriaci,  supponendo  morta  la  moglie  e  il  marito 
e  non  spirato  il  tempo  utile,  impugnare  lo  stato  di  figlio 
legittimo  per  escluderlo  dall'  eredità  dei  beni  esistenti 
in  Austria  e  riservati  esclusivamente  ai  figli  legittimi, 
fondandosi  sull'art.  138  del  Codice  civile  austriaco,  che 
non  presume  legittimi  i  figli  nati  duecento  giorni  dopo 
la  celebrazione  del  matrimonio?  A  primo  aspetto  sem- 
brerebbe che  si  potesse  sostenere  1' afl'ermntivn,  perchè 
si  tratterebbe  di  una  quistione  di  eredilà,  e  per  de- 
terminare se  il  successibile  à  o  no  la  qiialilri  di  erede 
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legiltimo,  si  dovrebbe  applicare  la  legge  del  luogo  in 
cui  si  domanda  il  possesso  dell'  eredità  ;  pure  conside- 
rando che  la  quistìone  principale  è  una  pura  quislione 
di  stato,  e  che  si  deve  risolverla  applicando  la  legge  per- 
sonale, noi  opiniamo  per  la  negativa.  È  secondo  la  legge 
personale  di  ciascuno  che  si  deve  decidere  chi  è  legit- 
timo e  chi  illegittimo,  chi  è  da  presumere  concepito 
durante  o  fuori  il  malrimonio.  Nel  caso  supposto  si  deve 
dunque  applicare  la  legge  italiana,  per  la  quale  si  pre- 
sume concepito  durante  il  malrimonio  quel  fanciullo 
che  è  nato  cento  ottanta  giorni  dopo  che  il  matrimonio 
fu  celebrato. 

137.  Colla  stessa  legge  personale  del  padre  si  deve 
determinare  chi  è  figlio  illegittimo,  incestuoso  o  adulte- 
rino, e  quale  sia  il  rapporto  giuridico  in  cui  si  trovano 
i  figli  illegittimi  rispetto  ai  loro  genitori ,  e  ai  parenti 
ed  affini  di  questi.  Notiamo  però  che  come  il  vincolo  na- 
turale per  cui  il  tìglio  illegittimo  è  unito  all'autore  dei 
suoi  giorni  acquista  efficacia  giuridica  mediante  l'atto 
solenne,  col  quale  l'uomo  o  la  donna  riconosce  come 
suo  il  tìglio  procreato  fuori  del  matrimonio,  gioverà 
esaminare  le  speciali  questioni  che  possono  sorgere  a 
proposito  del  riconoscimento.  ' 

Il  riconoscimento  importa  una  mutazione  di  stalo 
si  rispetto  ai  genitori,  si  rispetto  al  figliuolo;  quindi  la 
capacità  del  figlio  naturale  ad  essere  riconosciuto  e 
quella  del  genitore  a  riconoscerlo,  si  deve  determinare 
secondo  la  legge  nazionale  del  padre  o  della  madre, 
secondochè  l'uno  o  l'altra  voglia  riconoscere  il  figlio. 

Le  disposizioni  di  diritto  positivo  sono  sotto  questo 
rispetto  diverse.  Secondo  il  Codice  olandese  (art.  337)* 


*  Vedi  Appendice,  pag.  567. 

*  Aotoine  de  Saiut<-Jusepii,  Codes  civils  élrangeri. 
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il  minore  se  non  abbia  19  anni  compiti  non  può  va- 
lidamenie  riconoscere  un  figlio  naturale,  e  a  norma 
dell'ara.  339,  vivendo  la  madre,  non  è  ammesso  senza 
il  consenso  di  questa  il  ricorioscimento  del  figlio  natu- 
rale. Alcune  legislazioni,  come,  per  esempio,  la  legge 
prussiana,  non  proibiscono  in  verun  caso  il  riconosci- 
mento dei  figli,  mentre  il  Codice  Napoleone  {art.  335) 
e  il  Codice  italiano  {art.  180)  proibiscono  il  riconosci- 
meiilo  dei  figli  incestuosi  o  adulterini.  Secondo  l'opi- 
nione dei  giureconsulti  francesi  sanzionala  da  diverse 
Corti  imperiali  e  che  può  sostenersi  anche  innanzi  al 
Codice  civile  italiano,  deve  considerarsi  come  valido  il 
riconoscimento  fitto  da  un  minore  non  emancipato  in 
assenza  del  tutore,  da  un  minore  emancipato  senza  l'as- 
sistenza del  suo  curatore,  da  una  persona  provveduta 
di  un  consulente  giudiziario  senza  l' assistenza  del  con- 
sulente, e  da  una  donna  maritata  senza  il  consenso  del 
marito.  '  In  ogni  modo  è  incontrastabile  nel  nostro  si- 
stema che  la  capacità  del  padre  a  riconoscere,  e  del 
figlio  ad  essere  riconosciuto,  deve  determinarsi  secondo 
la  legge  nazionale 'di  ciascuno,  purché  però  questa  non 
conlradica  un  principio  di  ordine  pubblico.  Così,  per 
esempio,  il  riconoscimento  di  un  figlio  naturale  nato 
da  un  prussiano  e  da  una  donna  italiana  maritata  non 
può  valere  per  i  suoi  efi'etti  in  Italia  contro  la  disposi- 
zione assoluta  e  proibitiva  del  nostro  Codice,  che  vieta 
il  riconoscimento  dei  figli  adulterini  (art.  i80). 

138.  Un'  importante  e  difficile  questione  si  può  ele- 
vare, se  cioè  della  capacità  delio  straniero  a  riconoscere 
un  figlio  naturale,  si  debba  giudicare  colle  stesse  norme 
con  cui  si  giudica  della  capacità  a  fare  qualunque  atto 
civile  Supponiamo,  per  esempio,  che  uno  straniero 

'  Toullier,  li,  952;  DuranJon  ,  II,  258;  Dem.liiibe,  n»  388;  Zacca 
ri»,  (}  3b8  ;  Dalloz,  Juns/r.  génér.^  vuce  filialion,  n»  d. 
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interdetto  o  condannato  alla  morte  civile  volesse  vico- 
noscere  un  suo  figlio  naturale  in  Iialia.  Essendo  tale  in- 
dividuo incapace  a  fare  qualunque  atto  civile,  si  deve 
considerare  anche  incapace  a  riconoscer  suo  figlio  ? 

Volendo  applicare  al  riconoscimento  le  regole  che 
si  applicano  ai  contratti  ed  alle  obbligazioni  si  potrebbe 
ragionare  nel  seguente  modo.  Quando  la  legge  dichiara 
taluno  incapace,  è  perchè  questi  non  ofl're  tutte  le  ga- 
ranzie richieste  a  poter  legalmente  consentire.  Ora  se 
la  lucidità  della  mente,  la  maturità  della  ragione,  e 
la  pienezza  della  volontà  sono  necessarie  per  un  atto 
tanto  importante  come  il  riconoscimento  di  un  figlio, 
le  condizioni  di  capacità  per  gli  altri  atti  dovrebbero 
essere  richieste  anche  per  questo.  Né  varrebbe  il  dire 
che  il  riconoscimento  non  è  un  contratto,  ma  la  dichia- 
razione di  un  fatto,  perchè  l'incapaciià  di  cui  è  jfTelto 
r  interdetto  è  generica,  e  riguarda  tutti  gli  atti  giuridici, 
che  egli  abbia  fatto  personalmente,  da  cui  può  sempre 
domandare  la  restitutio  in  integrum,  quando  egli  abhia 
patito  qualche  danno.  Dal  faito  del  riconoscimento  può 
derivare  un  danno,  non  solo  perchè  chi  riconosce, 
rinunzia  all'  eccezione  perentoria  che  avrebbe  potuto 
opporre  all'indagine  della  paternità  o  della  niaiornilà,  se 
queste  indagini  fossero  proibite  dalla  sua  legge,  ma 
anche  perchè  si  sottopone  ad  obbligazioni  gravissime. 
L'interdetto  che  non  può  riconoscere  il  più  piccolo  de- 
uito,  come  potrebbe  fare  un  atto  tanto  grave  sotto  tulli 
i  rapporti?  L'incapace  non  può  validamente  alienare 
i  SUOI  diritti  e  perciò  non  può  fare  una  confessione 
legalmente  valida,  la  quale  imperlerebbe  l'alienazione 
del  diritto,  che  egli  aveva  d'impugnare  l'obbligazione 
e  di  domandarne  le  provo. 

Con  tutte  queste  ragioni  che  sono  biavissime,  si 
può  sostenere  che  lo  straniero  incapace  a  fare  gli  altri 
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ani  civili  si  deve  considerare  incapace  a  fare  un  ritto 
di  riconosciraenio. 

La  solnzione  della  questione  non  è  scevra  da  gravi 
difficoltà.  Noi  opiniamo  che  il  riconoscimento  non  si 
può  equiparare  in  lutto  alle  altre  obbligazioni  che  pos- 
sono derivare  da  un  contratto;  e  perchè  è  1* adempi- 
mento di  un  sacro  dovere;  e  perchè  è  un  diritto  essen- 
zialmente personale  che  non  si  potrebbe  esercitare  per 
delegazione  o  per  rappresentazione;  e  perchè  l'incapace 
è  privalo  indubitatamente  delTesercizio,  ma  non  del  go- 
dimento dei  diritti  civili.  Se  la  legge  del  paese  cui  egli 
appartiene  non  richiede  solo  l'autorizzazione,  ma  l'in- 
tervento del  tutore,  il  quale  non  integra  e  completa  la 
personalità  del  pupillo  che  abbia  superato  l'infanzia, 
come  per  diritto  romano,  ma  rappresenta  il  pupillo  o 
r  interdetto,  e  qualunque  sia  la  loro  età  negotìum  gcrere 
debet.  come  per  legge  nostra,  quando  si  applicassero 
al  riconoscimento  le  regole  generali,  l'incapace  sarebbe 
privato  del  godimento  di  tale  diritto.  Come  egli  di  per  se 
stesso  non  potrebbe  riconoscere  validamente  suo  figlio, 
così  non  potrebbe  sostenersi  che  il  mandato  legale  del 
tutore  varrebbe  a  giustificare  il  suo  intervento ,  e  a 
conferirgli  il  diritto  di  riconoscere  un  fatto  che  è  a  lui 
intieramente  estraneo 

Pel  condaimato  poi  alla  morte  civile  osserviamo 
che  essendo  la  privazione  dei  diritti  civili  la  conseguenza 
della  pena,  non  può  essere  efiìcace  in  territorio  straniero. 
D'al:ra  parte  la  legge  non  può  impedire  al  morto  civil- 
mente di  dare  la  vita  ai  figli  naturali,  e  quindi  non  può 
togliergli  il  diritto  di  riconoscerli.  Koi  perciò  conchiu- 
diamo che  per  potere  riconoscere  un  figlio  naturale 
basta  essere  capace  di  volontà  secondo  i  principii  del 
diritto  filosofico,  non  secondo  le  regole  comuni  stabilite 
per  gli  atti  civili.  Perciò  il  magistrato  del  luogo  in  cui 
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si  verifica  il  riconoscimento,  prescindendo  dalle  regole 
generali  con  cui  deve  determinare  il  valore  legale  di 
un'obbligazione  civile  per  difetlo  di  capacità,  deve  esa- 
minare  quale  sia  la  capacità  speciale  richiesta  dalla  legge 
nazionale  a  tale  atto,  e  se  nulla  sia  determinato,  può, 
valutando  le  circostanze,  apprezzare  la  sincerità  del 
riconoscimento  e  sanzionarlo,  anche  quando  sia  fatto 
da  una  persona  incapace  a  fare  gli  altri  atti  civili. 

139.  Della  forma  estrinseca  dell'atto  di  riconosci- 
iDento  si  deve  giudicare  secondo  la  legge  del  paese  io 
cui  l'atto  è  fatto.  Quindi  per  le  formalità  necessarie, 
affinchè  l'atto  potesse  dirsi  autentico,  e  pel  magistrato 
competente  a  riceverlo ,  si  deve  applicare  il  generale 
principio  locus  regit  aclum. 

Può  sorgere  però  il  dubbio  quando  la  legge  del 
paese,  in  cui  l'atto  si  compie,  dichiarasse  valido  il  rico- 
noscimento per  atto  privato,  e  la  legge  del  luogo  in  cui 
l'atto  deve  valere- lo  esigesse  in  forma  autentica. 

Alcuni  scrittori  opinano  che  il  principio  locus  regit 
actnm  si  debba  applicare  solamente  agli  atti  pubblici  e 
restringerlo  nei  limiti  della  necessità.'  Le  condizioni 
dell'autenticità,  dicono  essi,  devono  valutarsi  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  Tatto  è  compiuto,  ma  non 
e.siste  alcun  motivo  per  dispensare  un  cittadino,  che 
vuol  riconoscere  suo  tìglio,  dal  farlo  per  atto  auten- 
tico, perchè  le  condizioni  dell'autenticità  possono  sem- 
pre essere  adempite  nel  paese  in  cui  l'atto  si  compie. 
D' altra  parte  la  legge  prescrive  che  il  riconoscimento 
sia  fatto  per  atto  autentico  per  l' interesse  delle  parti  e 
per  impedire  le  violenze,  le  sorprese,  le  manovre  di 
qualunque  natura,  con  le  quali  si  potrebbero  forse  estor- 
cere riconoscimcDii  non  fondali.  Per  queste  considera- 

•   Durantou,  t   I,  p    »S. 
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zioni  si  potrebbe  conchiudere  che  il  riconoscimento  di 
un  tìglio  naturale  fatto  da  un  italiano  in  Austria  per 
allo  privato,  non  può  essere  efficace  in  Italia,  perchè 
mancano  le  garanzie  richieste  dalla  nostra  legge  per  es- 
ser certi  della  libertà  dell'  autore  del  riconoscimento. 

Altri  opinano  che  il  principio  locus  regit  actum  si 
debba  applicare  non  solo  agli  atti  pubblici,  ma  anche  agli 
atti  privati,  perchè  la  difìerenza  tra  l'atto  autentico  e 
r  alto  privato  è  semplicemente  di  forma,  non  di  sostan- 
za, è  estrinseca,  non  intrinseca,  e  non  vi  è  ragione  per 
distinguerli.*  Noi  opiniamo  che  questa  dottrina  si  debba 
ammettere,  ma  con  qualche  riserva. 

Il  principio  locus  regit  actum  è  stato  accettalo  da 
tulli  gli  Stati  civili,  non  solo  perchè  riuscirebbe  molto 
difficile  di  osservare  in  paese  straniero  tutte  le  forma- 
lità stabilite  dalla  legge  del  luogo  in  cui  l'atto  deve  valere, 
ma  per  ragioni  fondate  sull'equità,  sulla  buona  fede, 
sull'interesse  pubblico,  secondo  le  quali  gli  atti  valida- 
mente stipulati  in  un  paese,  devono  produrre  la  loro 
efficacia  dovunque.  È  vero  quello  che  dice  il  Duranton 
che  le  condizioni  dell'autenticità  possono  sempre  essere 
adempite  in  paese  straniero,  ma  può  accadere  che  alla 
parie  che  vuole  in  buona  fede  fare  un  atto  valido  nel 
luogo  in  cui  dimora,  la  forma  autentica  non  è  indicata 
come  necessaria.  Vi  sarebbe  dunque  danno  e  pregiudi- 
zio gravissimo  se  si  ammettesse  come  regola  generale 
che  un  riconoscimento  leale,  sincero,  onesto  e  valido 
secondo  la  legge  del  luogo  ìd  cui  l'alto  fu  sottoscritto, 
dovesse  essere  annullato  in  Iialia  per  la  sola  ragione, 
che  manca  T  autenticità  richiesta  dalla  legge  nostra. 

iSelta  giurisprudenza   francese  noi  troviamo  fleci- 

•  Foelii,  no  79;  Zaccaria,  §  34,  V,  e  Aiiliry  e  liiiu,  noia  66;  Merlin, 
Rejierl  .  t'>c«  teslam.^  sect.  2,  §  4,  art.  4,  n«>  3  ;  Demaiigeat,  Cnnd.  det 
ilrangert  tn  Frante,   p    542. 
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sioni  che  confermano  tale  dottrina.  La  Corte  di  Parigi 
con  due  sentenze  diverse  ù  dichiarato  validi  i  contratti 
di  matrimonio  con  le  donazioni  che  contenevano,  quan- 
lumjue  fatti  per  atto  privato  a  Londra  e  a  Monaco  da 
francesi  ivi  rifugiatisi/  La  Cassazione  francese  à  inoltre 
deciso  che  il  matrimonio  slesso,  come  atto  dello  stalo 
civile,  può  essere  validamente  contratto  ira  francesi  in 
paese  straniero  senza  alcun  atto  scritto,  se  riunisca  le 
condizioni  richieste  nel  paese  nel  quale  ebbe  luogo.' 

140.  Abbiamo  detto  però  che  la  validità  dell'atto 
si  deve  ammettere,  ma  con  qualche  riserva.  Primiera- 
mente spelta  alia  parte  che  vuol  far  valere  tale  docu- 
mento a  provare  che  veramente  esso  fu  fatto  in  quel 
luogo  alla  legge  del  quale  si  vuol  riferirlo  per  rispetto 
alla  forma.  Secondo,  è  necessaria  assolutamente  la  buona 
fede.  Quindi  il  magistrato  deve  accogliere  agevolmente 
le  domande  di  nullità  per  motivo  di  suggestione,  di 
sorpresa,  di  errore. 

Il  Demolombe  dice  che  La  dijférence  entre  l'ade 
authentìfjue  et  l'ade  sous  seing  prive  est  uniquement 
une  différence  de  forme.  Dal  che  conchiude  che  l' atto 
privato  fatto  in  un  paese  che  permette  tal  forma ,  deve 
equivalere  all'autentico  in  un  altro  paese  che  richiede 
per  lo  slesso  atto  la  forma  autentica,  perchè  cette  dif- 
férence  ri  est  pas  intrinsèque .  mais  extrìnsèque  ;  elle 
il' est  pas  dnns  le  fond,  mais  dans  la  forme:  elle  est  dono 
sous  l'empire  de  la  règie  Locus  regit  agtum.  ^  Noi 
non  combattiamo  tale  dottrina,  ma  stimiamo  indispen- 
sabile fare  qualche  osservazione. 


<  Paris,  <l  mai  1816,  Berlin  (Sircy, -1817,  II,  <0).  Paris,  22  nov.  1828, 
ne  Koquelaiire  (Sircy,  1829,  II,  77). 

»  Cass.  fian.,  20  ddc.  1811,  Boiisqnct,  Dev  4812,  li,  321;  Gas.., 
15  jix.v.   I8b7,  De  Valmy  (Dcv.  1857,  1,81). 

'  Doiiu.lombe,  t.  1,  no  |06,  p.  129. 


DKLLE    PERSONE.  201 

I  molivi  sui  quali  si  è  (ondato  il  nostro  legislatore 
per  rigettare  e  dichiarare  nullo  il  riconoscimento  per 
atto  privato  non  derivano  da  considerazioni  estrinseche, 
ma  da  considerazioni  intrinseche  che  afTètiano  la  sostanza 
e  la  validità  dell'alto.  La  disposizione  dell'art.  181  che  è 
conforme  a  quella  dell'art.  334  del  Codice  Napoleone, 
tende  a  prevenire  tutte  le  >orprese,  le  manovre,  i  rag- 
giri di  qualunque  natura,  coi  quali  una  persona  può 
essere  costretta  a  riconoscere  la  sua  prole,  e  garantisce 
l'indipendenza  della  volonià  e  la  piena  libertà  dell'au- 
tore del  riconoscimento.  Un  allo  di  riconoscimento  va- 
lido, produce  conseguenze  giuridiche  importantissime 
come  alto  di  stato  civile.  M.  Lahary  nel  suo  rapporto  al 
Tribunato  il  19  marzo  1803,  si  espresse  nei  seguenti 
termini  :  Un  ade  aussi  précieux  et  qui  doit  servir  de 
titre  à  l'enfant  naturel  et  aux  héritìers  de  son  pére,  ne 
poiivait  èlre  ahanilonné  à  une  aussi  fragile  garantie,  que 
celle  qui  résulte  d'un  ade  priré.  Il  était  digne  de  la  sol- 
Ucitude  du  législateur  d'exiger  quHl  fut  consercé  dans 
k  dépót  public. 

Per  tutte  queste  considerazioni  noi  non  possiamo 
equiparare  completamente  il  riconoscimento  per  atto 
autentico  a  quello  per  allo  privato.  Per  contestare  la 
validità  di  un  riconoscimento  fatto  per  alto  autentico  e 
inattaccabile  per  la  forma,  è  necessario  provare  che  vi 
sia  sialo  dolo,  errore,  violenza,  ma  per  invalidare  un 
riconoscimento  per  atto  privato,  benché  valido  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  l'alto  fu  sottoscritto,  basta  che 
sia  dimostrata  la  mancanza  di  buona  fede:  o  la  man- 
canza di  spontaneità  da  parte  dell'  autore  del  riconosci- 
mento: 0  le  suggestioni,  il  raggiro,  le  sorprese  di  qua- 
lunque natura  Insomma  l'atto  non  si  deve  considerare 
assolutamente  nullo,  ma  per  neutralizzare  gl'inconve- 
nienti che  potrebbero  derivare  accettando  assolutamente 
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la  dottrina  del  Demolombe,  noi  opiniamo  che  il  magi- 
strato  può  agevolmente  accogliere  le  domande  di  nulli- 
tà, fondate  su  di  uno  dei  suddetti  molivi.* 

*U1.  Passiamo  a  discorrere  della  legge  che  deve 
regolare  il  riconoscimento  forzato,  il  quale  può  aver 
luogo  quando  la  paternità  o  maternità  non  sia  per 
il  figlio  naturale  comprovata  da  un  atto  autentico  di 
riconoscimento  volontario.  Le  disposizioni  di  diritto  po- 
sitivo sono  diverse:  in  alcuni  paesi  le  indagini  della 
paternità  e  maternità  sono  permesse;  così  è,  per  esera- 
pio,  secondo  il  Codice  prussiano  (art.  6i8),  il  bavarese, 
(P.  I,  C.LV,  9),  r  austriaco  {art.  163),  quello  del  Cantone 
di  Vaiid  {182  e  seg.)  e  quello  della  Luigiana  (art.  226) 
il  quale  ammette  la  ricerca  della  paternità  in  favore  dei 
figli  liberi  e  bianchi,  e  anche  in  favore  dei  fanciulli  di 
colore  liberi  quando  il  padre  che  ricercano  è  uomo  di 
colore.  Al  contrario  il  Codice  italiano  {art.  189),  il  fran- 
cese  {art.  340),  l'olandese  {art.  341-43),  non  ammettono 
alcun  genere  di  prova  per  la  (ìliazione  paterna,  tranne  i 
casi  di  ratto  o  di  stupro  violento  quando  il  tempo  di 
essi  risponda  a  quello  del  concepimento. 

Supponiamo,  per  esempio,  cho  un  figlio  naturale 
generato  da  uno  straniero  in  Italia  e  non  volontaria- 
mente riconosciuto,  voglia  provare  la  sua  filiazione  per 
succedere  a  colui  che  egli  pretende  essere  suo  padre,  o 
per  domandargli  gli  alimenti;  potrà  egli  essere  ammesso 
a  far  questa  prova  quando  la  legge  del  paese  del  padre 
permetta  le  indagini  sulla  paternità?  Alcuni  seguaci  della 
dottrina  degli  statuti  rispondono  affermativamente.  La 
questione  di  paternilà,  dicono  essi,  è  una  questione  di 
rapporti  personali  e  si  deve  risolvere  secondo  la  legge 
che  regola  lo  slato  personale.  D' altra  parte  il  fallo  si  è 

*   Vedi  Zaccaria,  ^  3<   in  fiu«. 
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verificalo  in  Italia  e  la  condizione  personale  dei  fanciullo 
è  sunicienlc  a  legittimare  la  competenza  dei  tribunali 
noslri.  Da  ciò  conchiudono  che  i  tribunali  ilaliani  potreb- 
bero giudicare  ed  ammettere  il  figlio  a  far  prova  della 
filiazione  paterna  secondo  dispone  la  legge  straniera. 

142.  Noi  non  dividiamo  tale  opinione.  Non  inten- 
diamo discutere  se  sia  meglio  permettere  o  proibire  le 
indagini  della  paternità;  è  certo  però  che  la  legge  che  le 
vieta  0  le  permette  è  basata  su  considerazioni  di  ordine 
pubblico,  di  moralità,  di  polizia  generale.  Permellen- 
dole  il  legislatore  stima  che  dall'obbligare  coloro  che  ge- 
nerano nella  colpa  a  soddisfare  quei  doveri  che  la  stessa 
natura  impone,  e  a  sopportarne  lutti  i  gravami,  possa 
ottenersi  un  freno  per  diminuire  le  procreazioni  ille- 
gittime: proibendole  il  legislatore  à  voluto  prevenire  il 
gravissimo  pericolo  che  fossero  suscitati  i  più  scandalosi 
e  i  più  pericolosi  giudizi  con  danno  della  pubblica  mo- 
ralità e  della  quiete  delle  famiglie.  È  un  diverso  modo 
di  apprezzare  le  conseguenze  dello  stesso  fallo  partendo 
da  diversi  punti  di  visla.  Noi  dunque  conchiudiamo  che 
per  ragione  di  ordine  e  di  moralità  pubblica  un  figlio 
naturale  nato  in  Italia  non  può  essere  ammesso  a  pro- 
vare la  paternità  innanzi  ai  tribunali  nostri.  Ciò  non 
impedisce  al  figlio  di  esercitare  l'azione  nella  patria  di 
suo  padre  straniero:  anzi  noi  opiniamo  che  se  il  padre 
citato  innanzi  al  tribunale  del  suo  paese  fosse  slato  con- 
vinto di  essere  veramente  il  padre  del  figlio  generato 
in  Italia,  la  sentenza  che  stabilisce  la  paternità  può  es- 
sere efficace  anche  in  Italia,  perchè  il  ricoiioscimento, 
sia  volontario  sia  forzalo,  quando  ò  valido  secondo  la 
legge  del  padre,  deve  essere  efficace  dovunque.  A  que- 
sta regola  generale  è  lullavia  da  fare  la  solila  eccezione, 
clie  non  osti  un  principio  di  ordine  pubblico. 

Supponiamo,  per  esempio,  che  un  prussiane  avesse 


A 


204  LIBRO  I. 

generato  un  figlio  naturale  con  una  donna  maritala  ila» 
liana,  che  il  figlio  sia  slato  ammesso  in  Prussia  a  pro- 
vare la  palernilà  e  che  la  sentenza  dichiari  la  paternità 
e  la  malemità.  Il  figlio  non  potrebbe  domandare  che  la 
senlcnza  sia  resa  efilcace  in  Ilalia  per  i  suoi  diritti  ri- 
spello alla  madre  e  invocare  l'applicazione  dell'ari,  192 
del  nostro  codice  il  quale  dispone  :  t  La  sentenza  che 
»  dichiara  la  filiazione  naturale  produce  gli  elTeiti  del  ri- 
»  corioscimento.  »  L'art.  180  del  Codice  civile  proibisce 
il  riconoscimento  dei  figli  adulterini,  e  l'art.  193  proi- 
bisce la  prova  della  maternilà  quando  dia  per  risullnlo 
di  comprovare  una  filiazione  incestuosa  o  adullerina. 
La  sentenza  sarà  quindi  inefficace  e  il  figlio  naturale 
avrà  solo  1'  azione  per  ottenere  gli  alimenti. 

Facendo  l'ipotesi  contraria,  che  cioè,  un  italiano 
avesse  generato  con  una  slraniera  un  figlio  naturale,  e 
che  secondo  la  legge  del  paese  della  madre  sia  permessa 
la  ricerca  della  paternità,  noi  opiniamo  che  la  madre  di 
tale  figlio  naturale  per  sostenere  un'  azione  per  danni 
ed  interessi  contro  l' iialiano  da  lei  accusato  di  sedu- 
zione, non  può  essere  ammessa  innanzi  ai  tribunali 
nostri  a  provare  la  paternità  di  quest'uomo,  allorché 
egli  non  abbia  volontariamente  riconosciuto  suo  tiglio, 
tranne  il  caso  di  ratio  o  di  stupro  violento,  quando  il 
tempo  di  essi  risponda  a  quello  del  concepimento.  No- 
tiamo però  che  qualor;i  il  padre  possa  essere  citato  in- 
nanzi ai  tribunali  del  paese  della  straniera,  l'azione  della 
madre  deve  essere  ammessa  secondo  dispone  la  legge 
del  suo  paese.  Può  elevarsi  .{nche  la  difficile  questione  se 
un  italiano,  conviido  innanzi  ad  un  tribunale  straniero 
di  avere  avuto  commercio  con  una  donna  di  quel  paese, 
e  dichiarato  padre  della  prole,  debba  come  laie  essere 
considerato  in  Italia. 

Noi  sosteniamo  raffermaliva.  È  vero  infatti  che  la 
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legge  nostra  non  permeile  il  riconoscimenlo  forzato, 
ma  è  vero  altresì  che  il  riconoscimento  che  risulla  da 
un  alto  autentico  è  valido,  sia  che  l'alio  sia  stato  com- 
pilato con  lo  scopo  unico  di  comprovarlo,  sia  che  con- 
tenga accidenlalmcnte  con  espressioni  semplicemente 
enunciative  il  riconoscimenlo  in  modo  non  equivoco.  È 
perciò  che  il  legalo  a  vanlaggio  di  un  individuo  che  il 
testatore  qualifichi  suo  figlio  naturale,  contenuto  in  un 
testamento  puhblico,  cosliluisce  un  riconoscimento  va- 
lido, e  che  la  confessione  regolarmente  comprovala  dal 
giudice,  costituisce  un  riconoscimento  autentico.  Dal 
principio  che  le  indagini  di  paternità  non  sono  permesse 
presso  di  noi,  non  si  può  dedurre  che  esse  non  debbano 
essere  permesse  a  danno  di  un  nostro  cittadino  in  paese 
straniero,  e  che  la  dichiarazione  dello  stesso  fatto  in- 
nanzi al  magistrato  del  paese  ove  è  stato  convenuto,  " 
non  costituisca  un  riconoscimento  autentico.  Dunque  il  / 
j[conoscimenlo  è  valido  anche  in  Italia. 

143.  È  questionabile  però  se  quegli  del  quale  fu 
riconosciuta  la  paternità  e  i  suoi  eredi  e  successori  uni- 
versali in  nome  suo  possano  avere  l' azione  di  nullità 
in  Italia  per  la  ragione  che  il  riconoscimenlo  in  paese 
straniero  à  avuto  luogo  per  etTetto  di  violenza.  È  certo 
che  il  riconoscimento  come  ogni  altra  manifestazione  di 
volontà  dev'essere  esente  da  violenza:  è  certo  che  non 
si  possono  considerare  come  atti  di  violenza  i  procedi- 
menti legalmente  esercitali,  e  quindi  il  riconoscimenlo 
della  madre  che  sia  sialo  provocato  da  procedimenti 
giudiziali  0  slragiudiziali,  non  può  essere  attaccato  di 
nullità  in  Italia  ove  è  permessa  la  ricerca  della  ma- 
ternità. Ma  si  potrebbe  dubitare  che  il  riconoscimento 
fallo  da  un  padre  italiano  in  un  paese  straniero ,  la  di 
cui  legge  permeila  in  un  modo  assoluto  le  indagini 
della  paternilà,  possa  essere  considerato  come  nullo  per 
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violenza,  quando  abbia  avuto  luogo  come  resultato  di 
un  procedimento  giudiziale.  Tanlo  più  poi  se,  secondo 
la  procedura  del  paese  in  cui  fu  emanata  la  sentenza, 
vi  fosse  una  certa  facilità  nelT  accettare  le  prove  di  pa- 
ternità, in  modo  che  la  negativa  di  colui  contro  cui 
l'azione  era  diretta,  sia  stata  illusoria,  e  l'italiano  non 
abbia  avuto  altro  mezzo  per  isfuggire  le  ingiuriose  e 
,scondalose  procedure  di  cui  era  l'oggetto,  che  dichia- 
jrarsi  padre  di  una  prole  che  forse  non  gli  apparteneva. 
iLa  questione  è  gravissima.  Noi  opiniamo  che  non  debba 
ammettersi  in  tutti  i  casi  l'azione  di  nullità,  perchè  è 
vero  che  il  riconoscimento  dev'essere  libero,  ma  da 
ciò  non  siegue  che  esso  debba  essere  spontaneo  e  che 
non  possa  essere  provocato  da  provvedimenti  giudiziali 
quando  questi  sieno  permessi.  Un  italiano  che  volon- 
tariamente à  avuto  commercio  illecito  con  una  donna 
straniera  in  territorio  straniero,  deve  sottostare  a  tutte 
le  conseguenze  giuridiche  che  derivano  da  tal  fatto;  e 
se  contro  sua  volontà  sia  stato  poi  costretto  a  ricono- 
scere suo  figlio,  non  può  essere  ammesso  a  fondare 
un'  azione  di  nullità  in  Italia  per  la  sola  ragione  che  egli 
fu  costretto  da  un  procedimento  giudiziario.  I  procedi- 
menti legalmente  esercitati  non  si  possono  considerare 
come  atti  di  violenza;  essi  furono  legali  nel  luogo  in  cui 
si  verificarono .  dunque  il  riconoscimento  non  fu  effetto 
di  violenza.  Noi  ammettiamo  una  semplice  eccezione, 
quando  la  procedura   del  luogo   in  cui  si  verificò  il 
giudizio  rendesse  molto  facile  la  prova  della  paternità  e 
diffìcile  ia  negativa,  nel  qunl  caso  si  potrebbe  sostenere 
r  opinione  contraria.  In  ogni  modo  spetta  al  magistrato 
nostro  che  deve  rendere  esecutoria  la  sentenza ,  fare 
il  giudizio  di  delibazione  stabilito  dal  nostro  Codice  di 
procedura,  prima  di  decretarne  l'esecuzione. 

Nel  Codice  pel  Cantone  di  Vaud  noi  troviamo  una 
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saggia  disposizione.  L'ari.  182  stabilisce:  «  Ogni  fan- 
»  ciullo  nato  fuori  di  niatrimonio  sarà  aggiudicalo  dal 
>  tribunale  al  padre  o  alla  madre.  »  L'art.  197  dispone: 
f  L'azione  in  paternità  di  un  ciltadino  del  cantone  con- 

*  tre  uno  straniero  non  sarà  ammessa  quand'  anche  lo 
»  straniero  confessi  la  paternità,  che  quando  consterà 
»  che  r  aggiudicazione  che  ne  seguirebbe  sia  valida 
»  anche  nel  paese  del  padre  straniero.  Fuori  di  questo 
»  caso  il  fanciullo  apparterrà  alla  madre  senza  pregiu- 
»  dizio  dell'azione  d'indennità  che  essa  potrà  esercitare 

•  contro  lo  straniero.  « 

Gli  effetti  che  sieguono  dal  riconoscimento  devono 
determinarsi  secondo  la  legge  della  patria  del  pndre  o 
della  madre,  qualora  l'uno  o  l'altra  riconosca  il  pro- 
prio figlio.  Dei  diritti  successorii  del  figlio  naturale  trat- 
teremo a  suo  luogo. 

144.  Il  figlio  naturale  riconosciuto  può  essere  legit- 
timato quando  si  verifichino  certe  condizioni  determi- 
nale dalla  legge.  Nel  diritto  romano  antico  la  legittima- 
zione propriamente  detta  era  un' istiluzione  ignota;  il 
diritto  imperiale  ammise  due  modi  per  legittimare  i 
figli  nali  da  concubinato  per  subsequens  matrimonium 
e  per  ohlationem  ciirice.'^  Giustiniano  ve  ne  aggiunse 
un  terzo ,  quello  per  rescriptum  principis  il  quale  po- 
teva essere  ollenulo  dal  padre  quando  non  poteva  spo- 
sare la  madre,  o  dal  figlio  alla  morte  del  padre,  quando 
questi  esprimeva  nel  suo  testamento  il  voto  che  il  figlio 
gli  succedesse  come  figlio  legittimo.'  La  legittimazione 
secondo  il  diritto  imperiale,  era  uno  dei  modi  per  acqui- 
stare la  patria  potestà  e  rendeva  alieni  juris  i  figli  na- 
turali che  erano  sui  juris;  essa  però  mutava  solo  la 

'  Instil.,  l  ^3;   Denupliig,  I,  ^0;  CoJ.,  lib.  V,  til.  27,  De  nalu- 
ralibut  Ubei-it  et  malribus  eorum  ei  ex  quibus  causis  jusli  efjiciantur. 
*  Nov.  74,  cap.  2  ;  Nov.  8t),  cdp.  U  e  iO. 
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condizione  del  f;inciullo  per  i  suoi  rapporti  col  padre, 
ma  non  avea  alcuna  specie  d' influenza  per  i  rapporti 
dello  slesso  con  sua  madre. 

145.  Quasi  tutte  le  legislazioni  moderne  ammet- 
tono la  legillimazione,  però  secondo  alcune  essa  non 
può  aver  luogo  che  per  susseguente  malrimonio,  cosi 
dispone  il  Codice  Napoleone  {art.  33i),  il  belga  {art.  331), 
quello  di  Luigiana  {art.  217),  quello  del  cantone  di  Vaud 
{art.  i78).  Al  contrario  il  Codice  nostro  {art.  198), 
l'olandese  {art.  330).  l'austriaco  {art.  162  e  legge  9  ago- 
sto 1854),  il  prussiano  {art.  G0't-604),'àV[\m^[{owo  anche 
la  legittimazione  per  rescritto  reale.  Secondo  il  Codice 
prussiano  il  tìglio  può  essere  anche  legittimato:  1°  con 
sentenza  giudiziaria  quando  vi  sia  stata  promessa  di 
malrimonio  {art.  592);  2°  per  dichiarazione  del  padre 
innanzi  al  giudice  quando  vi  sia  stata  promessa  di  ma- 
trimonio senza  celebrazione  posteriore  {art.  597);  3®  dai 
tribunali  superiori  quando  si  tratti  della  legillimazione 
ad  delendam.  la  quale  è  una  legillimazione  tutta  speciale 
ed  à  per  scopo  di  assicurare  al  fanciullo  una  posizione 
sociale  nella  quale  la  qualità  di  spurio  sia  d'  ostacolo 
al  suo  miglioramento.  In  alcuni  Stali  l'istituzione  della 
legittimazione  è  ignota.  Così,  per  esempio,  nell'Inghil- 
terra, nell'Irlanda,  nelle  possessioni  inglesi  delle  Indie 
occidentali  ed  in  alcuni  paesi  dell'  America  setten- 
trionale. 

Notiamo  finalmente  come  presso  quegli  Stali  che 
ammettono  la  legittimazione  evvi  una  differenza  circa 
i  figliuoli  che  possono  essere  legittimali;  così,  per  esera- 
pio  il  Codice  nostro  vieta  di  legittimare  i  figli  che  non 
possono  essere  liconosciuti  {art.  105),  cioè  i  figli  adul- 
terini, e  quelli  nati  da  genitori  fra  i  quali  non  poteva 
sussistere  malrimonio  pei"  vincolo  di  parentela  e  di  affi- 
nila in  linea  reità  in  infiriilo  ed  in  linea  collaterale  nel 
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secondo  grado  {art.  180).  Anche  per  diritto  romano  i  soli 
tìgli  nati  da  concubinato  che  avevano  un  padre  naturale 
conosciuto  potevano  essere  legittimali,  non  già  gli  spurii, 
gli  adulterini  e  gì'  incestuosi.  Le  disposizioni  di  diritto 
positivo  circa  la  forma  della  dichiarazione  del  padre  e 
le  conseguenze  giuridiche  che  dalla  legittimazione  deri- 
vano, sono  diverse  secondo  le  diverse  leggi. 

*146.  Dovendo  determinare  la  legge  che  deve  rego- 
lare la  legittimazione  e  le  conseguenze  giuridiche  che 
ne  derivano,  noi  possiamo  fare  diverse  ipotesi,  o  che 
il  figlio  sia  nato  nella  patria  del  padre  ove  segui  il  ma- 
trimonio, e  che  voglia  far  valere  il  suo  slato  di  legit- 
timalo nella  patria  della  madre  ove  non  sia  permessa 
la  legittimazione:  o  che  il  figlio  sia  nato  nel  luogo  in 
cui  era  domicilialo  il  padre,  e  che  questi  si  unisca  ivi 
in  matrimonio:  o  che  il  fanciullo  sia  nato  in  un  luogo 
in  cui  era  permessa  la  legittimazione,  e  che  il  matriino- 
Dio  segua  in  un  luogo  in  cui  questa  non  sia  permessa. 
Le  opinioni  degli  scrittori  sono  diverse,  alcuni,  e 
tra  questi  il  Savigny  ed  il  Rocco,  *  dicono  che  si  deve 
tener  conto  della  legge  del  domicilio  del  padre  nel  tempo 
in  cui  segui  il  matrimonio.  Noi  non  dividiamo  tale  opi- 
nione perchè  nel  sistema  da  noi  seguilo,  i  rapporti  di 
famiglia  devono  esser  regolati  dalla  legge  della  nazione 
del  marito,  non  da  quella  del  luogo  ove  egli  à  il  domicilio. 
Ammettendo  l'opinione  del  Rocco  ne  seguirebbe  che  uno, 
italiano  o  francese,  il  quale  avesse  generato  un  figlio 
naturale  nella  sua  patria  coli'  intenzione  di  unirsi  in 
matrimonio  colla  madre,  se  tosse  domiciliato  a  Londra 


•  Saviguy,  Traile  du  droit  romain,  g  380,  |>.  534;  Rocco,  op.  cit., 

porle  la,  cap.  23.  Vedi   jnire   liouliier,   CouUime  de  Bourgogne,  chap    24, 

I  122;  Herlius,  De  collisione  legnm,  t   I,  §4;  Frolaml,  iMèmoires,  eli.  5, 

§  4;  Boullenois,  Observ.,  4.  p.  G2  ;  T.  Voet,  Comment.  ad  Pand.^  \.  4, 

til.  4,  uo  7,  ,,.  40. 
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quando  si  unisce  in  matrimonio,  non  potrebbe  dare  & 
suo  figliolo  stato  di  figlio  legittimato,  perchè  la  legge 
inglese  non  ammette  la  legittimazione  per  susseguente 
matrimonio.  Ma  a  qual  titolo  si  iipplicherebbe  la  legge 
inglese  per  determinare  i  rapporti  di  tale  individuo  con 
suo  figlio,  se  la  famiglia  segue  la  condizione  del  marito 
e  del  padre,  e  questi,  benché  domiciliato  a  Londra,  è 
sempre  italiano  o  francese  ? 

Lo  Scliaefl'ner  si  esprime  così:  *  La  possibilità  ad 
s>  essere  legittimato  à  anche  essa  stessa  per  condizione 
»  la  nascita  del  fanciullo,  e  perciò  è  necessario  per  que- 
»  sto  come  per  ogni  altro  rapporto  giuridico  tener  conto 
»  del  suo  cominciamento  ;  quindi  le  leggi  del  luogo  in 
»  cui  la  nascita  del  fanciullo  si  è  avverata,  devono  de- 
»  cidere  esclusivamente  se  egli  possa  essere  legittimato 
»  per  susseguente  matrimonio.  »  * 

147.  Noi  non  accettiamo  questa  opinione,  quan- 
lunque  sanzionata  anche  dai  tribunali  inglesi.'  Il  luogo 
di  nascita  può  essere  un  fatto  assolutamente  accidentale. 
Dal  momento  della  nascita  deve  ad  ogni  modo  esistere 
una  relazione  giuridica  certa  e  determinata  tra  il  fanciullo 
e  il  suo  genitore,  secondo  la  quale  si  deve  valutare  se 
vi  sia  possibilità  o  impossibilità  di  legittimazione  per 
susseguente  matrimonio.  Noi  abbiamo  dimostrato  che  il 
figlio  naturale  riconosciuto  segue  la  condizione  di  suo 
padre:  ora  se  dall'istante  del  riconoscimento  i  rapporti 
naturali  tra  il  figlio  ed  il  padre  diventano  rapporti  giuri- 
dici, è  secondo  la  legge  della  patria  del  padre  che  deve 
decidersi  se  il  figlio  per  il  matrimonio  susseguente  delle 
persone  dalle  quali  egli  nacque,  possa  essere  legitti- 
malo, e  in  quali  circostanze  ciò  possa  verificarsi. 

Molto  meno  poi  sarebbe  giustificabile  T  opinione 

•  Diritto  inlern.  prie,  §  57. 

•  Story,  Confiicl  of  Lave .  §  87  ;  Burge,  I,  p.  402. 


DELLE   PERSONE.  211 

dei  giuristi  antichi  i  quali  vorrebbero  dar  la  preferenza 
alla  legge  del  luogo  in  cui  fu  celebrato  il  matrimonio  : 
Porro  non  tantum  ipsi  contractus  ipsceque  nuptioB  certis 
locis  rite  celebrata  uUque  prò  juslis  et  validis  habentur, 
I  sed  etiam  jura  et  effecta  contrnctuum  et  nuptiarum  in 
\  iis  locis  recepta  ubique,  tim  suam  obtinebunt/  Questa 
i  doltrina  sostenuta  pure  dalla  Camera  dei  Lords  in  Inghil- 
,  terra  '  noi  la  rigettiamo  assolutamente  perchè  la  legge 
I  del  luogo  della  celebrazione  è  solo  applicabile  per  le 
i  questioni  di  forma  e  di  solennità  estrinseche. 
t  La  legittimazione  si  fonda  in  generale  sopra  la  lìn- 

zione  giuridica  che  il  fanciullo  sia  stato  concepito  prima 
!  del  matrimonio,  ma  col  pensiero  del  matrimonio  futuro: 
è  perciò  che  quantunque  la  legittimazione  non  à  effetto 
retroattivo,  vale  a  dire  che  non  risale  ne  al  giorno  del 
concepimento  ne  a  quello  della  nascita  del  tìglio  legitti- 
mato, pure  per  giuridica  finzione  la  nascila  si  congiunge 
,  al  matrimonio,  e  prende  data  e  produce  le  conseguenze 
.  giuridiche  che  vi  sono  annesse  a  partire  dal  matrimo- 
nio. Non  v'à  dubbio  che  questa  istituzione  sia  stata  in- 
,  Irodotta  nell'interesse  del  fanciullo,  e  che  importi  una 
I  notabile  mutazione  di  stato,  perchè  fa  acquistare  al  figlio 
naturale  riconosciuto  il  titolo  e  la  condizione  di  figlio 
legittimo  justi  legilimi  eflìciuntur,  Nessun' altra  legge 
I  dunque  si  deve  applicare  che  quella  della  patria  del  pa- 
dre, che  regola  il  matrimonio  e  le  conseguenze  giuridi- 
che che  da  esso  derivano,  e  che  deve  regolare  lo  stato 
del  figlio  naturale  riconoscmto. 

Troviamo  una  decisione  perfettamente  conforme 
al  nostro  parere.  Un  certo  Du  Quesnay  di  Piccardia 
ed  una  certa  Giovanna   Peronne   Duraoy  di   Fiandra 

*  Huberas,  De  con/liclu  legum,  I.  ^,  tit.  3,  §  9. 
"  Story,  §  93e;   Burge,    C.ommenL.  On  cotoniul  and  foreign  La», 
parie  i''  cap.  o,  §  3. 
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avevano  procreato  in  Francia  un  figlio  naturale.  I  geni- 
tori andarono  poscia  a  stabilirsi  in  Inghilterra  ed  ivi  si 
unirono  in  matrimonio.  Sorse  questione  se  il  figlio  na- 
turale si  dovesse  considerare  legittimalo  per  la  Francia 
e  se  potesse  succedere  nei  beni  lasciati  in  Francia  da 
suo  padre.  Fu  deciso  che  il  fanciullo  non  poteva  per- 
dere la  sua  capacità  originaria  ad  essere  legittimato  e 
che  della  legge  del  luogo  della  celebrazione  del  matri- 
monio si  dovea  tener  conto  quando  si  trattasse  sola- 
mente delle  solennità  ad  esso  necessarie.  ^ 

i48.  La  legge  stessa  che  regola  la  legittimazione  è 
quella  che  secondo  noi  deve  applicarsi  per  determi- 
nare  le  conseguenze  giuridiche  che  ne  derivano  non 
solo  pei  diritti  che  acquista  il  padre  rispetto  al  figlio, 
ma  anche  per  quelli  che  acquista  il  figlio  sui  beni  del 
padre.  Tale  opinione  è  contradelta  da  valenti  giurecon- 
sulti i  quali  sostengono  che  pei  diritti  reali  che  pos- 
sono derivare  dalle  qualificazioni  personali,  deve  ap- 
plicarsi esclusivamente  la  lex  rei  sitoe.  Il  Voel,  il  Tom- 
masio,  il  Casaregis,  il  Borgundio,  i  tribunali  inglesi 
accettano  questa  dottrina.'  In  Italia  è  sostenuta,  tra  i 
moderni,  dal  Rocco  il  quale  cita  in  conferma  una  sen- 
tenza della  Gran  Corte  Civile  di  Napoli.* 

Il  Rocco  ammette  la  distinzione  tra  statuto  personale 
e  statuto  reale,  e  dice  che:  t  si  deve  indagare  il  magi- 
»  sterio  particolare  dell'uno  e  dell'altro  statuto  per 
»  definire  quale  di  essi  debba  prevalere.  La  legiilima- 
»  zione  determina  un  attributo  ed  una  qualificazione 
»  della  persona  e  a  nessun' altra  potestà  si  attiene  di 

*  F.  T.  De  la  Goestiere ,  Journal  des  principales  amdiencet  du  Par- 
lement,  tomo  III,  I.  2,  e.  17. 

«  Voet  (I.)  Ad  Pand  ,  1.  \,  tit.  4,  n*  7;  Tomiriitsi.) ,  Addizione  alle 
prelezioni  di  Huber ,  De  confliclu  legum;  Casaregis,  Stai,  civilal.  Genua 
(De  successione  ab  intestalo),  nm  j;iiii(1us,  traci.  ^,  n«  8,  IO,  25,  26. 

•  RoccOj  op.  cit.,  cap    23  e  i9,  parte  4*. 
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f  concederla,  che  a  quella  del  luogo  in  cui  a  il  suo 
9  domicilio  la  persona,  perchè  essa  è  una  necessaria 

•  dipendenza  dello  statuto  personale;  ma  gli  effetti  de- 

•  rivanti  da  essa  circa  i  beni  anno  un  intimo  rapporto 
f  collo  statuto  reale  e  devono  dipendere  dalla  legge  del 
»  luogo  in  cui  i  beni  esistono.  Perciò  per  decidere  se 
»  un  tale  abbia  la  qualità  di  figlio  legittimato  bisogna 
1  ricorrere  alla  legge  del  suo  domicilio.  Qualificato 
»  cosi  secondo  quella,  per  definire  i  diritti  reali  che 
f  ne  derivano  e  la  misura  di  questi  diritti,  bisogna 
»  ricorrere  alla  legge  della  situazione  dei  beni.  Insomma 
È  la  legge  del  domicilio  dà  al  legittimato  l'altitudine 

•  giuridica  a  fruire  del  diritto  di  successione,  e  lo  sta- 
»  luto  della  situazione  dei  beni  il  conferisce  realmente 

I  »  e  ne  goveina  le  condizioni  concrete.  *  * 

È  però  da  osservare  che  la  legittimazione  non 
deve  considerarsi  come  uno  stato  astratto  ed  una  pura 
qualificazione  giuridica,  ma  come  uno  stato  da  cui  de- 
rivano certi  effetti  reali  inseparabili  da  esso  medesimo. 
La  legittimazione  non  toglie  solamente  la  macchia  della 
nascila,  ma  muta  la  condizione  del  figlio  naturale,  il 
quale  per  giuridica  finzione  è  equiparalo  al  figlio  legit- 
timo, come  se  fosse  nato  durante  il  matrimonio:  justi 
legitimì  efficiuntur.  Ammesso  che  lo  stato  della  per- 
sona dev'essere  determinato  dalla  legge  nazionale  di 
ciascuno,  che  la  persona  à  secondo  la  legge  della  sua 
patria  lo  stato  di  figlio  legittimo  e  in  conseguenza  certi 
diritti  sui  beni  di  suo  padre,  ne  siegue  che  come  lo 
stato  dev'essere  riconosciuto  dovunque,  così  devono 
essere  anche  rispettati  i  diritti  che  vi  sono  annessi. 

Noi  non  ammettiamo  il  concetto  della  realilà  se- 
condo la  vecchia  scuola,  ed  opiniamo  che  la  legge  stessa 

*  Cag    176  a  i78,  edizione  dì  LivorDo. 
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che  regola  i  rapporti  reciproci  dei  membri  della  fami- 
glia deve  regolare  i  diritti  degli  stessi  sul  patrimonio 
familiare  ovunque  questo  sia  situato,  purché  Don  ne  sia 
offesa  la  legge  territoriale  e  V  economia  della  proprietà. 
Del  resto  come  il  più  importante  diritto  che  dalla  legit- 
timazione deriva  è  quello  di  potere  succedere  nei  beni 
del  padre,  noi  tratteremo  più  largamente  la  quistione  a 
suo  luogo.  * 

U9.  Si  è  disputato  se  la  legittimazione /7er  rescri- 
ptttm  principis  debba  essere  efficace  dovunque  come 
qneWa per  subsequens  matrimonium.  Alcuni  scrittori  so- 
stengono che  la  legittimazione  acquistata  in  virtù  di  un 
privilegio  concesso  dalla  sovrana  autorità  non  può  va- 
lere che  nel  territorio  in  cui  comanda  il  sovrano  che 
conferì  il  beneficio.'  Noi  però  confortati  dall' autorilà 
del  giureconsulto  napolitano  '  opiniamo  che  secondo  la 
legge  personale  deve  decidersi  se  il  figlio  sia  spurio, 
naturale,  legittimo,  o  legittimalo,  e  che  dovunque 
dev*  esser  riconosciuto  lo  stato  di  ciascuno  quale  è  sta- 
bilito dalla  sua  legge.  Se  secondo  la  legge  della  patria 
dell'individuo  la  legale  finzione  per  la  quale  justi  legitimi 
efficiuniur  può  essere  l'effetto  di  un  rescritto  del  prin- 
cipe, quegli  che  acquistò  lo  stato  di  figlio  legittimo  per 
un  atto  della  sovrana  autorità  dev'essere  come  tale  rico- 
nosciuto anche  altrove,  non  perchè  il  sovrano  abbia 
autorità  in  paese  straniero,  ma  perchè  lo  stato  della 
persona  dev*  essere  riconosciuto  dovunque. 

'  De  CbasBot,  De»  statuti,  g  2^j?. 
■  Roceo,  parte  4*,  cap.  23. 
»  Veài  libro  !!,  ssz.  S». 
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CAPITOLO    X. 
Dell'  adozione. 

480.  Carattere  dell'  adozione  nei  tempi  moderni.  —  4M.  Si  esamina 
la  questione  se  lo  straniero  possa  adottare  ed  essere  adot- 
lato.  —  452.  Adozione  del  figlio  naturale  di  uno  straniero.— 
4S3.  Effetti  che  derivano  dall'adozione.  —  454.  Si  esamina  la 
questione  se  1  adottato  acquisti  la  nazionalità  dell'  adottante. 

i50.  L'adozione  è  un  atto  giuridico  solenne,  me- 
diante il  quale  si  stabilisce  fra  due  persone  un  rapporto 
meiaaienle  civile  analogo  a  quello  che  risulta  dalla  pa- 
lernilà  e  dalla  fìliaziwie  legiitima.  Noi  troviamo  questa 
isliLuzione  fino  da  tempi  antichissimi  presso  gli  Egizi, 
i  Greci  ed  i  Romani.'  Questi  soprattutto  ricorsero 
frequentemente  all'adozione  per  più  ragioni:  princi- 
palmenle  per  perpetuare  il  proprio  nome  in  mancanza 
di  figli,  e  per  mantenere  il  culto  domestico  dei  sacra 
privata  Essi  ammisero  due  specie  di  adozione,  una 
per  le  persone  alieni  juris,  e  l'altra  per  le  persone 
suijuris,  distinguendole  col  nome  di  adozione  propria- 
mente detta,  e  di  arrogazione. '  Negli  Stati  moderni  il 
carattere  di  questa  istituzione  si  è  notabilmente  modifi- 
cato; essa  però  è  riconosciuta  dalla  maggior  parte  delle 
legislazioni,  specialmente  dopo  che  la  Francia  introdusse 
l'adozione  propriamente  delta  (1792),  quasi  sconosciuta 
prima  della  rivoluzione.  ' 


•  Grenier,  Dite,  hi$tor.  $ur  r«dop(tom. 

»  ln$tit.  de  adoplionibu»,  l«b.  I,  t.t.  \i.  Dig.  D*  adoptio»ibu$  «4 
emaneipalionibus ,  lib.  I,  til.  7. 

»  Confr.  Nonveau  Denizarl ,  t.  1,  vocp  Adoplion.  J  5,  n»  4  ;  àlerlm  . 
Ripert.  Toce  Àdoptwn,  g  \  ,   Décret  25  jaut ni    1793. 
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Esaminiamo  ora  qual  sia  la  legge  secondo  cui  deb- 
bono determinarsi  le  condizioni,  le  solennità,  gli  effetti 
giuridici  dell'  adozione,  e  se  da  questa  derivi  muta- 
mento di  nazionalità  nell'  adottato. 

L*  adozione  si  deve  considerare  come  una  conven- 
zione posta  ìd  essere  mediante  il  consenso  dell'una  e 
dell'altra  parte  interessata,  dalla  quale  deriva  una  mu- 
tazione di  stato.  Per  tutto  ciò  che  si  riferisce  alla  capa- 
cità attiva  e  passiva  dell'adottante  e  dell'adottato  si  deve 
tener  conto  esclusivamente  della  legge  della  patria  di 
ciascuno.  Vi  sono  infatti  alcuni  Stali  che  non  permet- 
tono l'adozione,  come,  per  esempio,  l'Inghilterra  e  i 
possedimenti  retti  dalla  Common  Law,  gli  Stati  Uniti  di 
America,  l'Olanda,  il  Cantone  di  Vaud,  la  Luigiana,  ecc. 
Altri  permettono  \'  adozione  e  1'  arrogazione  come  è 
negli  Stati  retti  dal  diritto  romano  e  dal  Codice  di  Ba- 
viera (P.  1",  cap.  IV,  10-11).  Altri  permettono  l'adozione 
sotto  certe  condizioni.  Cosi,  per  esempio,  il  Codice  ita- 
liano {art,  202)  permette  l'adozione  alle  persone  dell'uno 
e  dell'altro  sesso,  le  quali  non  abbiano  discendenti  le- 
gittimi 0  legittimati,  abbiano  compiuto  50  anni,  e  su- 
perino almeno  di  18  anni  l'età  di  coloro  che  intendono 
di  adottare.  Il  Codice  francese  {art.  343)  richiede  che 
l'adottato  sia  maggiorenne  e  che  l'adottante  lo  superi 
in  età  di  15  anni.  Il  Codice  austriaco  (art.  173),  il  prus- 
siano {art.  668)  ed  il  bavarese  proibiscono  l' adozione 
a  quello  che  à  fatto  voto  solenne  di  celibato,  e  l'  ultimo 
di  essi  toglie  I'  esercizio  di  questo  diritto  alle  donne 
{art.  10-11).' 

*15i.  Alcuni  scrittori  stabiliscono  come  regola  ge- 
nerale che  lo  straniero  non  abbia  la  capacità  attiva  e 
passiva  per  adottare  o  essere  adottato,  perchè  lo  scopo 

*  Antoìne  de  saìnt  Jose|)li,  Codts  ilrangen. 
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di  questa  istituzione  è  di  creare  rapporti  meramente 
civili  di  paternità  e  di  filiazione  ad  imitazione  della  na- 
tura, e  comecché  la  si  deve  considerare  come  un  privi- 
legio che  deriva  dalla  legge,  non  possono  fruirne  che 
i  soli  cittadini.  Tale  opinione  è  sostenuta  da  molti  giu- 
reconsulti francesi  per  le  adozioni  di  stranieri  in  Fran- 
cia '  ed  è  stata  sanzionata  dalla  Corte  di  Cassazione  di 
Parigi.^  Le  principali  ragioni  addotte  sono,  che  essendo 
r istituzione  dell'adozione  un  benefìcio  accordato  dal 
Codice  civile,  non  può  essere  invocato  che  da  quelle 
persone  che  godono  i  diritti  civili:  e,  come  il  condan- 
nato alla  morie  civile  non  potrebbe  validamente  adot- 
tare, così  lo  straniero  che  non  sia  nei  casi  eccezionali 
preveduti  dagli  articoli  11  e  13  del  Codice  Napoleone, 
non  à  la  capacità  attiva  o  passiva  per  1*  adozione.  Il  De- 
molombe  osserva  ancora,  che  dall*  adozione  siegue  il 
diritto  di  successione  a  vantaggio  dell'adottato,  e  benché 
la  legge  del  14  luglio  1819  abbia  concesso  agli  stranieri 
la  facoltà  di  succedere  in  Francia,  pure  considerando 
che  dair  adozione  non  rdevai  una  semplice  indicazione 
di  erede,  ma  un*  istituzione  tutta  speciale  permessa  dalle 
leggi  civili,  gli  stranieri  non  possono  parteciparne  senza 
che  una  concessione  espressa  o  tacita  abbia  loro  comu- 
nicato un  tal  benefìcio.  ' 

Per  quello  che  si  riferisce  alla  questione  generale 
osserviamo  che  presso  i  Romani  era  ragionevolmente 
proibito  di  adottare  uno  straniero  o  di  essere  addottalo, 
perchè  non  era  possibile  alcuna  parentela  civile  o  agnatio 
tra  un  cittadino  romano  e  un  peregrino,  e  oltracciò 

'  Delvincoart,  t.  I,  p.  417;  Merlin,  Quest.j  voce  Adoption;  Dorati- 
toD,  o»  2S7  ;  De  Chassat,  n*  225;  Foelii,  no  36;  Marcadè,  art.  546;  Dalloz, 
foce  Adoption ,  u*  m. 

*  Cdssuzione  francese,  5  aoùt  -1825  (  Dogi  ed  ;  Sirey.  -1823,  1,  555), 
7  juin  ^826  (Canillac;  Sirey,  1826,  I,  350). 

'  Demolombe,  Adoption,  n*  48;  Publieation  de$  lois,  d°  243. 
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l' adozione  era  un  mezzo  per  acquistare  la  patria  pote- 
stà, diritto  esclusivo  del  cittadino  romano,  a  cui  non 
potevano  partecipare  gli  stranieri,  e  la  forma  della  tri- 
plice mancipatio  e  della  cessio  injure,^  richiesta  prima 
di  Giustiniano  per  l'adozione  propriamente  delta,  non 
era  permessa  ai  peregrini.  Nei  tempi  moderni,  studiando 
le  modificazioni  che  à  subite  questa  speciale  istituzione, 
noi  non  troviamo  ragioni  per  impedire  agli  stranieri 
di  goderne. 

L'adozione  infatti  è  un  rapporto  giuridico  essen- 
zialmente consensuale  che  si  pone  in  essere  per  il  con- 
corso di  due  volontà  delle  quali  1'  una  è  diretta  ad  assu- 
mere la  qualiià  di  padre,  l'altra  ad  accettare  quella  di 
figlio  adottivo.  Alcune  leggi  come,  per  esempio,  il  Co- 
dice prussiano  (art.  714),  dispongono  formalmente  che 
l'adozione  possa  essere  rivocata  col  consenso  delle  parli 
interessate  e  colla  sanzione  del  tribunale  superiore:  il 
nostro  Codice  tyce.  Che  se  può  discutersi  sulla  revoca- 
bilità dell'adozione  per  consenso  delle  parti,  è  non  per 
tanto  incontrastabile  che  la  natura  propria  di  tale  isti- 
tuto è  quella  di  una  convenzione  consensuale,  e  che 
non  può  essere  di  ostacolo  la  differenza  di  nazionalità 
tra  l'adolianle  e  l'adottalo. 

Non  intendiamo  discutere  la  quislione  speciale  delle 
adozioni  in  Francia  ;  vogliamo  notare  che  quantun- 
que gli  stranieri  non  abbiano  ivi  il  godimento  di  tutti 
i  diritti  civili  come  i  Francesi,  sono  tuttavia  ammessi  a 
godere  tutti  i  diritti  civili  che  la  legge  loro  non  proi- 
bisce; e  poiché  tra  i  requisiti  richiesti  dal  Codice  Napo- 
leone per  adottare  o  essere  adottalo  non  si  trova  quello 
di  essere  cittadino  delia  stessa  patria,  si  può  sostenere 
che  lo  straniero  abbia  in  Francia  la  capacità  di  adottare. 

•  Gaio,  I,  l  \o4  ;  Ulp.,  Vili,  5;  X,  I  ;  Aul..  G.-lllo,  lib.  V,  cap.  -19. 
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Questa  è  pure  l'opinione  di  valenti  giureconsulti  come 
il  Valielte,  lo  Zaccaria,  il  Dragoumis,  il  Demangeat/ 
fra  i  quali  quest'ultimo  dice  bene  a  ragione  come  il 
sostenere  oggi  che  il  contratto  di  adozione  non  possa 
aver  luogo  tra  un  francese  e  uno  straniero,  è  una  teo- 
ria in  appoggio  della  quale  è  impossibile  portare  altro 
che  parole  e  formole  vuote  di  senso.  Se  una  straniera 
può  godere  tutti  gli  effetti  civili  maritandosi  ad  un  fran- 
cese, e  se  i  rapporti  di  paternità  e  di  filiazione  possono 
derivare  dal  matrimonio  e  dall'adozione,  non  vi  è  ra- 
gione per  proibire  il  secondo  modo  agli  stranieri,  men- 
tre la  legge  non  lo  à  espressamente  dichiarato.  In  ogni 
caso  se  si  vuole  in  Francia  discutere  dell'  efficacia  delle 
adozioni  nella  persona  di  uno  straniero,  in  Italia  ogni 
questione  è  eliminala  dall'art.  3,  del  Codice  civile  che 
concede  allo  straniero  di  godere  tutti  i  diritti  civili 
attribuiti  ai  cittadini. 

Ammettiamo  altresì  che  quand'anche  l'adottante 
e  l'adottato  siano  stranieri  e  di  paese  diverso,  non 
possa  essere  loro  impedito  di  fare  l'atto  solenne  di  ado- 
zione ifi  Italia,  purché  però  essi  sieno  capaci  secondo  le 
leggi  della  loro  patria,  e  uno  di  essi  abbia  il  suo  domi- 
cilio nel  regno  per  stabilire  la  competenza  del  nostro 
magistrato.  L' adozione  infatti  per  tutto  quello  che  at- 
tiene alla  sua  ragione  di  rapporto  consensuale  può  sus- 
sistere in  qualunque  Stato  la  di  cui  legge  riconosca  tale 
istituto.  Certamente  un  inglese  domicilialo  in  Italia  no!i 
potrebbe  adottare,  perchè  tale  rapporto  sarebbe  ineffi- 
cace secondo  la  legge  della  sua  patria;  ma  un  francese 
può  benissimo  adottare  un  austriaco,  quando  si  verifi- 
chino le  condizioni  richieste  dalla  legge  francese  ed  au- 

*  Vallette,  Sur  Proudhon,  t.  ( ,  p.  477;  Zaccaria,  §  78;  Demangeat, 
Condilion  civile  des  élf^ngers  en  Prance ,  p.  502  e  la  nota  a  sul  n*  50 
del  Foelix;  Dragoumis,  Condiliun  de  l'éirauger  en  France,  p.  57. 
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siriaca  per  la  capacilà  di  ciascuno  di  essi.  Per  la  forma 
dell'  adozione  si  deve  applicare  il  principio  generale  ìo- 
cus  regit  actum. 

152.  Quid  juris  nel  caso  che  uno  straniero  domici- 
liato in  Italia  volesse  adottare  un  tìglio  naturale  ricono- 
sciuto? Nel  sistema  del  nostro  Codice  civile  la  quistione 
non  presenta  alcuna  dìITicoltà,  ed  è  risoluta  testualmente 
dall'  art.  205,  che  vieta  di  adottare  i  figli  nati  fuori  di 
matrimonio.  Il  nostro  legislatore  che  permette  la  legitti- 
mazione per  seguente  matrimonio,  e  per  rescritto  reale, 
e  che  considera  l' adozione  come  un  mezzo  per  creare 
per  finzione  i  rapporti  di  paternità  o  filiazione,  proibisce 
ragionevolmente  di  adottare  il  figlio  naturale,  secondo 
scrisse  Cujacio:  adoptio  estactio  legis  qua  qui  filius  meus 
NON  EST  ad  cicem  fllii  redigitur.  Ma  innanzi  al  Codice 
francese  la  quistioneè  una  delle  più  importanti  dal  punto 
di  vista  giuridico  e  sociale.  Pareva  che  la  giurispru- 
denza avesse  definita  valida  l' adozione  del  figlio  natu- 
rale, perchè  quindici  Corti  imperiali  su  diciannove  ave- 
vano sanzionato  tale  adozione,  e  la  Corte  di  cassazione 
confermando  la  decisione  della  maggioranza  delle  Corti 
imperiali  decretò  che  il  Codice  Napoleone  non  sì  oppone 
all'adozione  del  figlio  naturale.*  Posteriormente  la  stessa 
Corte  ritrattando  la  sua  dottrina  dichiarò  tale  adozione 
proibita,*  e  finalmente  tornò  a  giudicare  che  l'ado- 
zione del  figlio  naturale  riconosciuto  è  permessa/  Senza 
allungarci  a  discutere  la  quislione  innanzi  a  questa  a 
a  quella  legge  positiva,  noi  ci  contenteremo  di  notare 
che  quando  nel  luogo  in  cui  si  vuole  adottare,  esiste 
una  legge  assoluta  e  proibitiva  che  impedisce  l'adozione 
del  figlio  naturale,  lo  straniero  si  deve  uniformare 

•  2«8vril  ^84l,  Roirot,  Dev.   l84l,  I,  27Ó. 

^  40  mais  4843,  Tliorcau,  Dcv.  4843,  1,  477. 

•  \  avrii  I84G,  l3..iilLMn,  Ucv.  484G,  I,  273. 
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qualunque  sia  la  legge  della  sua  palria,  perchè  tale  di- 
sposizione si  deve  considerare  ordinata  a  tutelare  la 
moralità  pubblica  e  i  buoni  costumi,  ed  obbligatoria 
per  i  cittadini  e  per  gli  stranieri. 

È  disputabile  altresì  se  un  prete  straniero  possa 
divenire  padre  adottivo  in  Italia.  Il  Codice  austriaco 
(art.  119) ,  il  prussiano  [art.  670) ,  e  il  bavarese  {art  10) 
proibiscono  l'adozione  a  quelli  che  anno  fatto  voto  di 
celibato,  ma  in  Francia  si  è  discussa  vivamente  la  qui- 
stione,  e  pare  che  l'opinione  prevalente  sia  che  il  prete 
possa  essere  padre  adottivo,  perchè  nelle  leggi  civili, 
nelle  leggi  organiche  del  concordato  e  nei  canoni  della 
Chiesa  sanzionali  dal  legislatore,  non  vi  è  alcuna  dispo- 
sizione che  lo  proibisca.  * 

Ad  ogni  modo  è  da  ritenere  che  ai  prete  straniero, 
quando  la  sua  legge  nazionale  non  si  opponga,  debba 
esser  permessa  l'adozione  in  Italia,  tanto  più  perchè  la 
giurisprudenza  nostra  à  deciso  che  al  prete  cattolico  non 
può  essere  impedito  il  matrimonio  civile. 

153.  Per  i  diritti  che  derivano  dalla  paternità  e 
dalla  filiazione  adottiva  e  per  tutti  i  rapporti  giuridici 
dell'adottato  con  l'adottante  e  la  famiglia  di  questo  si 
deve  applicare  la  legge  nazionale  dell'adottante,  mentre 
per  regolare  i  diritti  e  gli  obblighi  tra  l'adottato  e  la  sua 
famiglia  naturale  deve  applicarsi  la  legge  nazionale  del- 
l'adottalo.  Cosi,  per  esempio,  se  un  coniuge  adottasse 
senza  il  consenso  dell'  altro  coniuge,  e  V  adottante  fosse 
un  francese,  l'adozione  potrebbe  essere  annullata  perchè 
l'art. 344  del  Codice  Napoleone  dispone  che  nessun  coniuge 
può  adottare  senza  il  consenso  dell'altro;  ma  se  l'adottnnte 
fosse  un  prussiano,  l'adozione  sarebbe  valida  perchè  il  Co- 
dice prussiano  dispone  {art,  676)  che  se  il  marito  adotti 

'  Dalloi,  ?oce  Adoption,  n"  99;  Demolombe,  Traili  de  l'adoplion, 
0»  54;  Cassazìooe  francese,  26  nov.  -4844  (Nouel)  Dev.  ^844,  1 ,  804, 
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senza  il  consenso  della  moglie,  l'adozione  sarà  considerala 
non  esistente  solo  per  i  diritti  della  moglie  nella  succes- 
sione del  marito,  e  l'adottalo  sarà,  riguardo  all'altro  co- 
niuge, come  il  figlio  di  un  altro  letlo  {art.  686).  Se  l'adot- 
tato fosse  un  italiano  minore  non  emancipato,  il  suo  padre 
naturale  conserverà  la  patria  potestà  fino  ai  2i  anni, 
perchè  nel  sistema  del  nostro  Codice  non  pare  che  l'ado- 
zione conferisca  la  patria  potestà  all'  adottante,  e  d' allra 
parte  l'  ari.  212  dispone  che  l' adottalo  conserva  tulli 
i  diritti  e  i  doveri  verso  la  sua  famiglia  naturale. 

154.  Una  delle  quistioni  che  si  può  elevare  circa 
gli  effetti  che  possono  derivare  dall' adozione  è  se  l'adot- 
tato acquisti  la  nazionalilà  del  padre  adottivo.  Tale  qui- 
stione  è  dottamente  discussa  dal  Rocco,  e  noi  dividiamo 
la  sua  opinione. 

Nel  diritto  positivo  non  troviamo  principii  certi 
per  togliere  qualunque  conlroversia,  perchè  tra  i  modi 
coi  quali  si  acquista  o  si  perde  la  nazionalità  nessuna 
legislazione  à  annoverato  1'  adozione.  Da  una  parte,  con- 
siderando che  r  adozione  è  un'  imitazione  della  natura 
e  che  crea  per  giuridica  finzione  i  rapporti  di  paternità 
e  di  filiazione;  che  il  figlio  legittimo  siegue  la  condi- 
zione del  padre  ed  acquista  per  diritto  di  nascita  la  sua 
nazionalità;  che  la  moglie  siegue  la  condizione  del  ma- 
rito in  modo  che  la  legge  nazionale  del  marito  diventa 
la  legge  sotto  cui  civilmente  vive  tutta  la  famiglia;  che 
sarebbe  un  grave  inconveniente  che  membri  apparte- 
nenti alla  stessa  famiglia  avessero  nazioni  diverse,  lo 
che  importerebbe  in  certi  casi  doveri  politici  contrarli 
ed  opposti  ;  sembra  che  dovrebbe  ammettersi  per  ren-  . 
dere  l' imilazione  più  completa  che  1'  adozione  importi 
il  cambiamento  di  nazionalità  dell' adottalo.  Ma  d'altra 
parte  considerando  che  secondo  lo  spirilo  delle  legisla- 
zioni moderne  l'acquisto  e  la  perdila  della  nazionalilà 
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puo  dipendere  solo  dalla  libera  volontà  dell'individuo, 
perchè  la  nazionalità  è  un  diritto  eminentemente  perso- 
nale di  cui  nessun  altro  può  disporre  che  la  persona 
stessa;  che  al  figlio  legittimo  e  alla  donna  maritata  si 
conferisce  il  beneficio  della  nazionalità  paterna  perchè 
questa  si  considera  presuntivamente  eletta  da  loro  stessi; 
che  per  gli  eff(3tti  civili  che  sieguono  dall'adozione  non 
è  tanto  necess;jirio  che  il  figlio  adottivo  acquisti  la  stessa 
nazionalità  del  padre  da  far  dipendere  il  mutamento  di 
nazionalità  ipso  jure  ipsoque  facto  dall'  adozione,  perciò 
è  nostro  avviso  che  il  figlio  adottivo  conservi  la  sua  na- 
zionalità di  origine,  finché  non  dichiari  liberamente  di 
\  volere  scegliere  quella  di  suo  padre.* 

Il  Rocco  però  opina  che  l'adozione  conferisca  un  di- 
ritto imperfetto  alla  nazionalità  paterna  e  che  per  sosti- 
tuire alla  patria  nativa  la  patria  adottiva  non  sieno  ne- 
cessarie le  forme  ordinarie  della  naturalizzazione,  ma 
che  debba  bastare  di  fare  la  dichiarazione  innanzi  all'uf- 
ficiale dello  stato  civile  e  trasferire  il  domicilio  nel  re- 
gno. L'imitazione  della  natura,  dice  egli,  sarebbe  troppo 
imperfetta  se  non  si  facilitasse  V  omogeneità  della  vita 
privata  e  della  vita  politica.  ' 

*  Confr.  Foelii,  n°  36,  firoit  intert»3li»n^  ipriti,  «  ìa  ooto  {<é)  é«i 
Demangeat. 

"  fiocco,  p«rU  I*,  civ.  tZ. 
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CAPITOLO  XI. 
Della  patria  potestà. 

465.  Carattere  della  patria  potestà  nei  tempi  moderni.  —  456.  Legge 
che  deve  regolarne  l'esercizio.—  457.  Sua  durata. —  458.  Cri- 
tica dell'opinione  di  quelli  che  la  vorrebbero  far  dipendere 
dalla  legge  del  domicilio.  —  459.  Effetti  della  patria  potestà  e 
legge  che  deve  regolarli.  —  460.  Diritto  di  correzione  secondo 
le  leggi  diverse.  —  464.  All'esercizio  di  tale  diritto  deve  ap- 
plicarsi la  legge  del  domicilio  attuale  del  padre.  —  462.  Effetti 
relativi  ai  beni.  —  463.  Opinione  degli  scrittori  circa  il  diritto 
di  usufrutto  legale.  —  464.  Opinione  nostra.  —  465.  Legge  che 
deve  regolare  1*  emancipazione  legale  in  caso  di  matrimonio. 

155.  La  patria  potestà  Del  più  largo  significato  di 
questa  espressione  comprende  il  complesso  dei  diritti 
che  appartengono  al  padre  ed  alla  madre,  sulla  persona 
e  sui  beni  dei  loro  figli  e  nipoti.  Nel  significato  più  ri- 
stretto e  giuridico  essa  dinota  i  diritti  e  doveri  che  la 
legge  conferisce  al  padre  e  alia  madre  sulla  persona  e 
sui  beni  dei  loro  figli  minori  non  emancipati.  Noi  ci  oc- 
cuperemo della  patria  potestà  nel  senso  più  ristretto,  in- 
vestigando quar  è  la  legge  che  deve  regolare  gli  effetti 
giuridici  che  da  essa  derivano. 

Stimiamo  opportuno  il  premettere  che  T  istituzione 
della  patria  potestà  nella  maggior  parte  delle  legislazioni 
degli  Stali  moderni  à  perduto  il  carattere  di  rigorosa 
padronanza  che  avea  nella  legislazione  romana.  Essa  non 
à  nulla  che  rassomigli  all'antico  dominio  quiritario,  in 
virtù  del  quale  il  padre  disponeva  della  persona  e  dei  beni 
del  figlio,'  né  corrisponde  a  quel  potere  esorbitante,  che 

«  e.  dt  patria  poteslate.  8,  47,  Anlo-Gellio,  V,  4». 
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giusta  la  legislazione  giustinianea  appaneneva  ai  soli  cit- 
tadini romani/  ma  si  considera  come  un'  autorevole  tu- 
tela organata  dalla  legge  nell'interesse  del  fanciullo  per 
custodire  la  moralità  e  l'ordine  nella  famiglia.  Notiamo 
però  che  le  disposizioni  di  diritto  positivo  sono  diverse 
secondo  il  diverso  concetto  del  potere  domestico,  della 
personalità  giuridica  della  donna,  della  maggiore^  mi- 
nore ricompensa  che  si  è  voluto  accordare  al  padre  per 
la  cura  che  à  dell'educazione  del  figlio,  e  del  maggiore 
^0  minore  bisogno  dell'assistenza  paterna. 

*  156.  Come  regola  generale  poniamo  che  la  patria 
potestà  deve  dipendere  unicamente  dalla  legge  nazio- 
nale della  famiglia.  Essa  infatti  si  fonda  sui  rapporti 
di  paternità  o  di  maternità  e  di  filiazione,  o  naturali, 
0  risultanti  da  una  finzione  giuridica:  quindi  la  stessa 
legge  che  regola  questi  rapporti  deve  regolare  l'acqui- 
sto della  patria  potestà,  e  la  persona  cui  ne  è  dato 
l'esercizio. 

Le  disposizioni  di  diritto  positivo  variano  sotto 
questo  rispetto.  Secondo  il  diritto  romano  per  acqui- 
stare la  patria  potestà  e  per  poterne  godere  occorreva 
essere  cittadino  romano  sui  juris,  ed  avere  la  pater- 
nità derivante  da  justw  nuptice  :  la  madre  non  aveva 
patria  potestà  sopra  i  figli.  La  quale  disposizione  si  trova 
nei  paesi  retti  dal  diritto  scritto,  nel  Codice  austriaco 
e  nel  Codice  di  Baviera  (L.  1 ,  C.  V,  n»  1),  mentre  nel 
diritto  consuetudinario  la  patria  potestà  fu  conferita  an- 
che alla  madre,  colla  restrizione  che  il  padre  solo  era 
chiamato  ad  esercitarla  durante  il  matrimonio,  e  cosi  è 
pure  secondo  il  Codice  Napoleone  (art.  371-73),  l'olan- 
dese (art.  335)  e  l' italiano  {art.  220). 

157.  Anche  per  la  durata  della  patria  potestà  è  ne- 

*  '•<-,  §  2,  De  patria  potutale^  h .  9,  0»:m,  CMK»i^»a„  <,  §  M», 
Diritto  privato  inte>-nazion*.U  *5 
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cessarlo  tener  conio  unicamente  della  legge  nazionale  del 
padre.  Secondo  il  diritto  romano  essa  cessava  colla  morte, 
colla  perdita  della  cittadinanza,  e  della  libertà  di  colui 
cui  essa  apparteneva,  ovvero  quando  la  persona  sotto- 
messa era  investita  di  certe  funzioni  sacre,  o  dichiarata 
suijuris  mediante  1' emancipazione,  o  adottala,'  o  rela- 
tivamente alla  donna  quando  questa  passasse  in  manu 
viri  per  coemptionem.  '  Secondo  il  nostro  Codice  essa 
cessa  colla  morie  naturale  di  ambedue  i  genitori,  per 
condanna  penale  o  per  assenza  {art.  241)  e  dura  fino 
all'  età  maggiore  (21  anni)  o  all'emancipazione  {art.  220)\ 
la  quale  o  siegue  di  dirillo  col  matrimonio  del  minore 
{art.  310)  0  per  volontà  del  genitore  quando  il  figlio  abbia 
compito  18  anni  {art.  SII)  Disposizioni  quasi  conformi 
si  trovano  nel  Codice  Napoleone  (art.  372,  476-77)  e 
neir olandese  {art.  354,  480).  Al  contrario  secondo  il 
Codice  di  Baviera  la  patria  potestà  si  esercita  dal  padre 
sui  figli  e  discendenti  dei  figli,  finché  il  padre  dei  discen- 
denti non  sia  emancipato. 

Secondo  il  Codice  prussiano  la  patria  potestà  cessa 
quando  il  figlio,  essendo  maggiore,  abbandoni  la  casa  pa- 
terna 0  eserciti  un  impiego  pubblico,  ma  essa  continua 
ad  esistere  anche  quando  il  figlio  si  marita,  se  non 
à  uno  stato  particolare  e  distinto  {art.  210).  L'eman- 
cipazione non  può  essere  consentita  che  quando  il  figlio 
abbia  20  anni;  l'emancipalo  in  questo  caso  non  può 
disporre  dei  suoi  beni  immobili.  Secondo  il  Codice  au- 
striaco la  patria  potestà  cessa  all'età  maggiore  del  figlio 
(24  anni  compili),  o  col  consenso  del  padre  autoriz- 
zato dal  tribunale,  o  coli' emancipazione  che  può  aver 
luogo  a  20  anni  {art.  174,  247  a  252).  Date  certe  circo- 
stanze la  patria  potestà  può  essere  sospesa  {art.  i7G). 

*  ht.,  Quibus  mndis  jus  fair  ice  potest.  tolv.^  4,42. 
'  G»jut ,  Comment.j  4,  §'156  in  line. 
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Nonostante  tanta  varietà  di  disposizioni  di  dirilto 
positivo  nessuno  vorrà  disconoscere  che  tale  istituto  giu- 
ridico sia  organato  da  ciascuna  legislazione  in  modo  da 
,  subordinare  lutti  i  diritti  del  padre  al  dovere  che  esso  à 
verso  la  prole,  e  come  tutore  naturale,  e  come  educa- 
,  lore.  Esso  rivela  gli  usi  e  il  carattere  dei  diversi  popoli 
congiungendosi  strettamente  col  sistema  di  legislazione 
da  cui  ciascuno  è  governato,  e  perciò  non  può  essere 
regolato  da  altra  legge  che  da  quella  della  nazione  del 
■  padre. 

j        158.  Coloro  che  si  sforzano  di  combattere  questa 
!  opinione  sostenendo  che  debba  applicarsi  la  legge  del 
domicilio,  metlono  in  non  cale  la  natura  ed  il  carattere  di 
tale  istituzione  e  danno  luogo  ad  innumerevoli  equivoci. 
Di  quale  domicilio  infatti  intendono  essi  parlare?  Alcuni 
dinolano  il  domicilio  di  nascita  del  fanciullo,  perchè  sotto 
1  quella  legge  cominciano  ad  essere  i  rapporti  di  paternità 
,  e  di  (ìliazione,  ma  se  ciò  si  ammettesse.  De  seguirebbe 
che  se  i  figli  fossero  nati  in  luoghi  diversi,  1'  unità  del 
regime  familiare  sarebbe  frazionata  e  scissa,  e  la  palria 
potestà  regolata  da  leggi  diverse.  Uno  sarebbe  sui  juris 
,  a  21,  l'altro  a  25  anni;  e  per  contrattare  con  due  fratelli 
i  sarebbe  necessario  di  domandare  loro  la  fede  di  nascita. 
Altri  anno  detto  che  si  deve  tener  conto  unicamente 
della  legge  del  domicilio  matrimoniale.  Ma  gì' inconve- 
nienti non  spariscono,  perchè  può  accadere  che  il  padre 
muli  il  domicilio  niatriiuoniale,  e  se  si  suppone  che  al- 
cuni figli  siano  nati  nel  primo  domicilio  e  altri  nel  se- 
condo, ne  seguirebbe  la  stessa  confusione.  Oltreché  a 
qual  titolo,  se  una  famiglia  italiana  trasporti  il  domicilio 
matrimoniale  nel  Tirolo  austriaco  o  nel  Cantone  Ticino, 
si  applicherà  la  legge  austriaca  o  quella  del  Cantone  per 
determinare  i  diruti  di  un  padre  italiano  su  suo  figlio, 
che  è  puro  italiano,  e  che  sono  entruuibi  sotto  la  prole- 
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zione  della  legge  nostra?  Noliamo  ia  fine  che  lo  stalo 
del  figlio  di  famiglia  sarebbe  sempre  oscillante  e  ciie  se 
il  padre  volesse  lucrare  un  (iintto  m.iggiore  sulla  persona 
e  sui  beni  del  suo  figlio  lo  potrebbe  con  un  semplice 
trasferimento  di  domicilio.  Lo  stesso  Boullenois  nel- 
r  esporre  questa  dottrina,  la  quale  si  complica  sempre 
più  quando  si  vogliono  distinguere  i  diritti  acquistati 
nell'antico  domicilio  e  quelli  che  cominciano  ad  essere 
nel  nuovo,  esclama  con  ragione  quel  affreux  mélange l 
quel  embarras  !  ' 

159.  Per  gli  effetti  poi  che  derivano  dalla  patria 
potestà  noi  stimiamo  indispensabile  di  fare  qualche  di- 
stinzione. Essi  possono  distinguersi  in  effeiti  relativi 
alla  persona,  e  relativi  ai  beni.  I  primi  si  possono  sud- 
dividere in  due  categorie,  quelli  cioè  che  derivano  dal- 
l' assistenza  che  deve  prestare  il  padre  come  tutore  le- 
gale della  persona  del  figlio,  tali  sono,  per  esempio,  le 
disposizioni  del  nostro  Codice:  t  II  figlio  che  vuole  con- 
»  trarre  matrimonio  ha  bisogno  del  consenso  dei  geni- 
*  tori  {art  63).  il  genitore  superstite  può  nominare  un 
»  tutore  al  figlio  per  atto  notarile  {art.  242).  Il  figlio  che 
i>  vuol  farsi  adottare  à  bisogno  del  consenso  dei  genitori 
»  {art.  208)  ec.  »  e  le  disposizioni  analoghe  degli  altri 
Godici.  Questi  effetti  devono  essere  regolali  dalla  slessa 
legge  nazionale  del  padre. 

160.  L' altra  categoria  comprende  i  diritti  che  à  il 
padre  sulla  persona  del  figlio  correlativi  all'obbligo  che 
incombe  a  questi  di  ubbidire.  Questi  essendo  ordinati  a 
icgolare  la  disciplina  della  famiglia  e  l'esercizio  del  po- 
tere domestico  devono  essere  regolali  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  il  padre  à  il  domicilio  altuale. 

Le  disposizioni  di  diritto  positivo  sorio  infatti  moilo 

'  Ih  \,i  vftonnaliti  et  réalité.  t    II,  p    S5 
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diverse.  Il  Codice  italiano  concede  al  padre  che  noe 
arriva  a  correggere  i  traviamenti  del  figlio  il  diritto  di 
allontanarlo  dalla  famiglia  assegnandogli  secondo  i  prò- 
prii  mezzi  gli  alimenti  necessari!,  e  ricorrendo  ove  sia 
d'  uopo  al  presidente  del  tribunale  per  collocarlo  in  un 
istituto  di  educazione  o  correzione  che  reputi  più  adatto 
a  correggeilo  {art.  222).  Il  Codice  Napoleone  concede  al 
padre  la  facoltà  di  fare  arrestare  il  figlio,  il  quale  ordine 
di  arresto  secondo  le  circostanze  può  essere  o  reclamato 
per  via  di  autorità,  e  rilasciato  senza  cognizione  di 
causa  dal  presidente  del  tribunale;  o  domandato  per  via 
d'istanza,  e  accordato  o  negato  con  cognizione  di  causa 
dal  presidente  del  tribunale,  sentito  il  parere  del  procu- 
ratore del  re  {375,  378).  Il  Codice  olandese  à  disposizioni 
analoghe  {art.  357);  l'austriaco  fa  intervenire  l'aulorità 
solo  per  obbligare  il  figlio  a  rientrare  nella  casa  pater- 
na, e  affida  al  padre  il  potere  di  correggerlo,  ma  con  mo- 
derazione {art.  i45).  Il  prussiano  dà  al  padre  la  facoltà 
di  correggere  il  figho  con  mezzi  non  nocivi  alla  salute 
modicis  virgis  {art.  86).  e  di  reclamare  quando  sia  ne- 
cessaria r  assistenza  del  tribunale  di  tutela.  Per  potere 
poi  far  chiudere  il  figlio  in  una  casa  di  correzione  ri- 
chiede l'autorizzazione  del  Mini^^ro  della  giustizia  o 
quella  del  re  (Ordinanza  dell' Il  marzo  1806).' 

161.  Lo  straniero  che  dimora  in  Italia  non  può 
avere  altro  diritto  di  correzione  che  quello  accordato- 
gli dall'  art.  222  del  nostro  Codice  civile.  Egli  invoche- 
rebbe invano  le  leggi  della  sua  patria  per  esercitare  più 
ampli  poteri.  L'art.  11  del  nostro  Codice  civile  stabili- 
sce chiaramente  che  le  leggi  di  polizia  e  sicurezza  pub- 
plica  obbligano  lutti  coloro  che  si  trovano  nel  territorio 
del  regno.  Per  leggi  di  polizia   non   si  intendono  soia- 

'  iatoise  <i«  laint  Joseph,  Cod4t  itraiigmr$. 
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mente  quelle  sanzionale  per  mezzo  della  repressione 
penale,  ma  tutte  le  leggi  proibitive  o  imperative  che  anno 
per  oggetto  la  sicurezza  delle  persone  e  della  proprietà 
e  il  mantenimento  del  buon  ordine.  Quindi  le  leggi  di 
diritto  civile  che  regolano  la  potestà  dei  padri,  delle  ma- 
dri 0  dei  tutori  sui  loro  figli  o  pupilli,  come  quelle  che 
regolano  la  potestà  del  marito  sulla  moglie  o  che  im- 
pongono a  certe  persone  1'  obbligo  degli  alimenti,  sono 
leggi  di  polizia  che  obbligano  tutti  quelli  che  dimorano 
nel  territorio,  e  non  possono  essere  violate  in  virtù  di 
una  legge  straniera. 

162.  Circa  gli  effetti  della  patria  potestà  relativa- 
mente ai  beni  del  figUo  di  famiglia,  notiamo  che  se- 
condo l'antico  diritto  romano  i  figU  di  famiglia  erano  in- 
capaci di  acquistare  alcuna  proprietà;  '  essi  costituivano 
col  padre  una  sola  persona  e  quindi  tutti  i  diritti  patri- 
moniali erano  concentrati  nella  persona  del  pater  fami 
lias.  Queste  rigorose  massime  furono  modificate  nei 
tempi  dell'  impero  coli'  introdurre  i  peculii  castrense  e 
quasi-castrense  e  più  ancora  quando  Costantino  istituì 
il  peculio  avventizio'  di  cui  un  primo  esempio  si  era 
verificato  governando  Adriano.^  Da  quest'epoca  il  padre 
non  fu  chiamato  più  ad  acquistare  la  proprietà  di  tutti 
i  beni  del  figlio,  anzi  del  peculio  avventizio  dinotato 
con  la  frase  bona  quce  patri  non  ndquiruntur,  il  padre 
ebbe  solo  qualche  profitto  durante  la  vita ,  e  nei  casi 
ordinarli  l'usufrutto  e  l'amministrazione.  Questi  pria- 
cipii  sono  stati  con  qualche  modificazione  accettati  da 
parecchie  legislazioni  moderne,  le  quali,  dichiarando  il 
padre  rappresentante  legale  dei  figli  nati  e  nascituri  per 

'■  IntlUf  De  inulil.  stipulai.^  Ili,  \9. 

*  Dig  ,  De  peculio,  XV,  \  ;  De  castrensi  peculio,  XLIX,  \1  ;  Cod   d» 
mater.  bon.,  VI,  CO;  Cod.  de  bonis  qu<B  liberis,  VI,  61. 

•  l..  50,  D.g.,  XXXVI,  \. 
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tulli  gii  atti  civili,  lo  anno  poi  consideralo  come  ammi- 
nislralore  soltanto  dei  beni  del  lìglio;  e  certe  legisla- 
zioni anno  accordalo  a  lui  l'usufrutto  dei  beni  del  tìglio, 
finché  questi  non  sia  emancipato  o  non  abbia  raggiunto 
Tela  maggiore. 

I  163.  I  giurisperiti  per  determinare  la  legge,  che 
deve  regolare  gli  effetti  della  patria  potestà  relativa- 
mente ai  beni,  si  sono  studiati  di  esaminare  se  gli  sta- 
tuti sono  reali  o  personali.  Il  Brelonnier  disse  che  es- 
sendo la  patria  potestà  un  rapporto  personale,  gli  statuti 
sono  per  conseguenza  tutti  personali,  anche  per  gli  ef- 
fetti che  da  essa  derivano  sui  beni  del  figlio  e  pei  diritti 
del  padre  di  amministrarli,  profittarne  e  usufruirne.  Del 
resto  dice  il  citato  scrittore  si  traila  sempre  di  fruiti,  i 

■quali  essendo  cose  mobili  devono  essere  regolali  dalla 
legge  personale  del  padre.*  Erzio,  D'.Argentré,  Bouhier, 
dividono  la  slessa  opinione.'  Al  contrario  il  Froland  so- 

I  stiene  che  gli  statuti  che  regolano  gli  effetti  della  patria 
potestà  sui  beni  immobili  del  figlio  sono  reali,  e  perciò 
non  possono  aver  valore  fuori  del  territorio,  '  e  devono 
essere  regolati  dalla  lex  rei  silce.  Questa  dottrina  è  san- 
zionala dalla  Common  Lavo  e  dalla  giurisprudenza  inglese. 

'Pel  generale  principio,  che  tutti  i  diritti  interessi  e  ti- 
toli lucrativi  di  qualunque  natura  sulla  proprietà  immo- 

.  bile  situata  in  Inghilterra  devono  essere  regolati  dalla 
legge  inglese,  i  tribunali  anno  deciso  che  gli  effetti  della 
pai  ria  potestà  sui  beni  immobili  devono  esseie  regolati 

.esclusivamente  dalla  Common  Law/ 

I 

'  Hemys,  (Euvres ,  par  Bretonuier,  t.  li,  p.  720.  Vedi  BoaJleonìs, 
Observ.,  32,  p.  46. 

*  Beriius,    Opera  de  collìtione  legum,  g  4,  n*»   17,  22;  Bouhier. 
Coul.  de  Bourg.,  cap.  24,  §  57  a  87  ;   D'Argentré,  De  Brilon.  lég.  dts  do- 
naliuns,  ait    218,  glossa  6,  ii°  7. 
j  •  Uémoires.  69,  39,  60. 

1  *  Story,  Conflict  of  La%c ,  |  4C3  463  •- 
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Il  Merlin  manifesta  un'  opinione  intermedia.  Egli 
dice:  gli  statuti  che  determinano  lo  stato  del  figlio  di  fa- 
miglia soggetto  alla  patria  potestà,  e  quelli  che  lo  dichia- 
rano incapace  a  fare  certi  alti,  sono  personali  e  devono 
valere  dovunque:  ma  quelli  che  accordano  al  padre  l'am- 
ministrazione ed  il  godimento  dei  beni  del  figlio  non 
sono  personali  assolutamente,  perchè  da  essi  non  deriva 
alcuna  capacità  o  incapacità  del  figlio  di  famiglia ,  né 
sono  reali  perchè  sono  un  accessorio  della  pitria  potestà 
e  nun  possono  sussistere  se  non  in  virtù  della  legge  che 
regola  la  patria  potestà  stessa.  Questa  può  infatti  sussi- 
stere senza  1'  usufrutto,  che  è  un  accessorio,  ma  V  usu- 
frutto non  può  sussistere  senza  la  patria  potestà  che  è 
il  principale.  Lo  statuto  dunque  è  personale-reale,  e 
perciò  il  padre  non  può  godere  tali  diritti  se  a  lui  non 
li  concede  la  legge  che  regola  la  patria  potestà,  e  quella 
del  luogo  in  cui  esistono  i  beni.  * 

Il  Rocco  à  la  stessa  opinione,  e  conchiude  il  suo  ra- 
gionamento nel  seguente  modo:  <(  A  conoscere  se  1'  usu- 
»  frutto  si  dovesse  o  no  e  in  qual  maniera,  e  entro  quali 
»  termini,  è  mestieri  in  prima  indagare  e  stabilire  lapo- 
»  testa  dei  genitori  sopra  i  figliuoli,  la  quale  dipende  dalla 
»  legge  del  domicilio  di  costoro,  e  quindi  l'usufrutto 
■  legale  vuoisi  ripetere  dalla  legge  del  domicilio.  Ma 
»  r  usufrutto  è  un  effetto  reale  dello  statuto,  non  ri- 
»  guarda  per  nulla  lo  stato  della  persona,  e  sotto  questo 
»  rapporto  non  può  essere  conferito  che  dalla  legge  del 
»  luogo  in  CUI  sono  sili  i  beni  sui  quali  si  pretende.  In 
*  somma  lo  statuto  del  domicilio  ne  dà  l' attitudine  a 
»  goderlo  lo  statuto  della  situazione  dei  beni  il  concede 
»  realmente  e  ne  governa  le  condizioni.  »  ' 

Lo  Zaccaria  dice  assolutamente  che  i  genitori  stra- 

•  Merlin,  Hiperl^  Puitsance  paternelle,  §  7. 

*  Htiite  3*,  ca|>    25,  p    COI  (odiziOiie  «li  Livoroo). 
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nieri  non  possono  uè  in  virtù  dell'ari.  384  del  Codice 
Napoleone,  né  in  virtù  della  loro  legge  nazionale  recla- 
mare 1'  usufrutto  legale  sopra  i  beni  che  i  loro  tìgli  pos- 
seggono in  Francia.  ' 

164.  Non  possiamo  accettare  alcuna  delle  opinioni 
surriferite.  La  dottrina  della  personalità  e  della  realità 
è  per  noi  arida  e  incomplela,  come  dimostreremo  a 
suo  luogo.  Qui  ci  contenteremo  solo  di  osservare  che 
tutte  le  disposizioni  che  affidano  al  padre  1' amniinislra- 
zione  dei  beni  del  (ìglio,  e  determinano  gli  atti  di  cui  è 
capace  come  amministratore  e  gli  accordano  una  ricom- 
pensa per  l'assistenza  e  per  la  cura  del  fanciullo,  sono 
il  complemento  della  patria  poteslà,  la  quale  è  organata 
nel  suo  complesso  per  provvedere  agl'interessi  del  figlio 
di  famiglia  e  determinare  i  suoi  i-apporti  col  padre.  Si 
deve  quindi  applicare  quella  legge  che  è  chiamata  a 
provvedere  agl'interessi  del  figlio  di  famiglia  e  a  deter- 
minarne i  rapporti  col  padre  suo. 

Se  un  padre  italiano  amministra  i  beni  di  suo  figlio 
in  Austria  e  gode  l' usufruito  secondo  dispone  la  legge 
nostra,  non  turba  ivi  l'ordine  pubblico,  né  offende 
alcun  interesse  dello  Stalo  :  come  d'  altra  parte  non  vi 
è  ragione  per  giustificare  la  dottrina  del  Froland,  san 
zionata  pure  dai  tribunali  inglesi,  secondo  la  quale  si 
dovrebbe  appliciirc  la  legge  italiana  per  regolare  gli  ef- 
fetti della  patria  poteslà  quando  il  padre  sia  straniero  ed 
abbia  beni  in  Italia.  A  qual  titolo  la  legge  nostra  si  appli- 
cherà ai  Russi,  agli  Austriaci,  ai  Greci?  Così  per  le  stesse 
ragioni  non  possiamo  accettare  l'opinione  intermedia 
del  iMerlin  e  del  Rocco.  Secondo  i  nostri  principi!  quan- 
tunque il  Codice  austriaco  non  conceda  al  padre  l' usu- 
frutto sui  beni  che  provengono  al  tìglio,  pure*  un  ita- 

Sacraria,  §  78,  n»  8  ;  Aubry  et  Rau,  ooU  &8.  |  oit 
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liano  dovrebbe  goderne  in  Austria  secondo  dispone  la 
legge  nostra  {art,  228).  Nessuna  offesa  deriva  infatti 
all'organamento  della  proprietà  in  Austria  se  un  italiano 
abbia  l'usufruito  dei  beni,  sia  che  l'abbia  per  disposi- 
zione tra  vivi  0  a  causa  di  morte,  sia  che  T  abbia  per 
contratto,  sia  che  l'abbia  come  investito  della  patria  po- 
testà e  in  virtù  della  legge  che  regola  i  suoi  rapporti  col 
figlio.  Ne  vale  il  dire  che  l'usufrutto  accordato  al  padre 
può  dar  luogo  a  pratici  inconvenienti  quando  all'amor 
paterno  si  sostituisca  il  calcolo  del  materiale  interesse, 
perchè  la  decisione  di  tale  quislione  spetta  al  legislatore 
del  paese  cui  appartengono  il  padre  e  il  figlio,  non  a  quella 
del  luogo  in  cui  esistono  i  beni. 

*  165.  Prima  di  conchiudere  stimiamo  utile  di  pro- 
porre una  quislione,  la  quale  à  molte  attinenze  colla 
materia  che  trattiamo,  cioè:  se  durante  la  soggezione 
del  figlio  di  famiglia  alla  patria  potestà  il  padre  si  natu- 
ralizzasse in  territorio  straniero,  il  figlio  sarebbe  eman- 
cipato di  diritto  col  matrimonio? 

La  quislione  à  pochissima  importanza  nel  sistema 
del  nostro  Codice  civile:  esso  infatti  dispone  che  i  figli 
minori  del  padre  che  si  naturahzza  all'  estero,  diventano 
stranieri,  salvo  che  abbiano  continuato  a  tenere  la  loro 
residenza  nel  regno  {art.  li,  comma  4).  Quindi  se  un  pa- 
dre italiano  acquisti  la  cittadinanza  nella  Baviera,  i  figli 
minori  sieguono  la  condizione  del  padrone  a  norma  del 
Codice  di  Baviera,  la  patria  potestà  si  estenderà  su  loro 
e  loro  discendenti  finché  il  figlio,  padre  dei  discendenti, 
non  sia  emancipato.  Ma  nel  sistema  da  noi  propugnato* 
la  soluzione  della  quislione  sarebbe  diversa.  Avendo 
infatti  dimostrato  che  la  naturalizzazione  del  padre  non 
imporla  necessariamente  quella  del  figlio  e  che  questi 
conserva  la  sua  cittadinanza  di  origine  finché  non  abbia 

»  Vedi  no  6». 
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dichiarato  di  voler  eleggere  la  citladinanza  del  padre; 
ne  siegae  che  iiell'  ipotesi  falla,  il  minore  italiano  di  ori- 
gine sarebbe  emancipato  di  diritto  col  matrimonio.  In- 
fatti il  nostro  legislatore  che  dichinra  il  minore  emancipato 
di  diritto  col  matrimonio  {art.  310)  à  voluto  conferirgli 
str.iordinariamente  in  conseguenza  del  fatto  del  matri- 
monio quei  diritti  di  cui  il  solo  maggiore  è  capace. 

Lo  stesso  ordine  e  la  distribuzione  delle  materie 
prova  che  1'  emancipazione  legale  è  considerata  indipen- 
dente dalla  patria  potestà,  e  piuttosto  come  una  modifi- 
cazione di  stato.  i\oi  (juindi  conchiudiamo  che  essa  deve 
dipendere  dalla  legge  della  nazione  di  origine  del  figlio 
non  da  quella  della  nuova  nazione  del  padre. 


CAPITOLO  XII. 
Maggiore  età  e  tutela. 

466.  Legge  che  deve  regolare  la  maggiorenoità.  —  467.  Critica  del- 
l'opinione del  Rocco.  —  168.  Sentenza  della  Suprema  Corte 
di  Luigiana,  —  169.  Opinione  del  De  Chassat  circa  gli  atti  fatti 
da  un  minore  straniero  in  Francia.  —  170.  Conseguenze  che 
derivano  dalla  sua  dottrina.  —  171.  Opinione  del  Pardessus. 
—  172.  Critica  della  dottrina  di  alcuni  scrittori  francesi.  — 
173.  Teoria  che  noi  accettiamo.  —  174.  Carattere  della  tutela 
e  della  cura,  e  legge  con  cui  deve  essere  istituita.  —  17o.  Di- 
stinzione fatta  dal  Mas^è  e  dal  Rocco  fra  la  tutela  e  la  cura 
data  alla  persona  e  quella  data  ai  beni.  —  176.  Della  cura 
secondo  il  Codice  civile  italiano.  — 177.  Legge  che  deve  re- 
golare la  cura  data  ai  beni.  —  178.  Lo  straniero  può  essere 
tutore  di  un  cittadino.  —179.  Effetti  giuridici  della  tutela.  — 
180.  Atti  di  cui  è  capace  il  tutore  come  amministratore.  — 
181    Rendimento  di  conti  della  gestione. 

*  166.  Per  decidere  se  l'individuo  è  maggiore  o  mi- 
nore, se  è  pubere  o  impubero,  se  possa  es.^ere  o  non 
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essere  emancipalo,  e  della  condizione  giuridica  del  mag- 
giore, del  minore  e  dell'  emancipato  si  deve  applicare 
esclusivamente  la  legge  nazionale  dell'  individuo  slesso, 
qualunque  sia  il  luogo  in  cui  si  eleva  la  questione  o  io 
cui  possa  essere  domiciliato. 

167.  Kon  possiamo  in  alcuna  guisa  dividere  l'opi- 
nione del  Rocco,  il  quale,  partendo  dal  principio  gene- 
rale che  il  cambiamento  del  domicilio  induce  1*  acqui- 
sto di  nuove  qualità  personali  e  la  perdita  di  quelle 
acquistate  nell'antico  domicilio,  sostiene  che  non  solo 
deve  applicarsi  la  legge  del  nuovo  domicilio  per  decidere 
quando  l'individuo  possa  divenire  maggiore,  ma  giunge 
fino  a  dire  che  €  l'effetto  naturale  di  silTalio  cangiamento 
»  sarebbe  quello  di  farlo  addivenire  da  maggiore  mi- 
»  nore,  da  esente  sottomesso  alla  patria  potestà.  »  *  Una 
delle  ragioni  che  egli  adduce  a  sostegno  della  sua  opi- 
nione è,  che  r  individuo  deve  imputare  a  se  slesso,  se 
il  suo  stalo  rimane  peggiorato,  mentre  poteva  conser- 
vare l'antico  domicilio.  Questa  è  pure  l'opinione  di  Gio- 
vanni Voet  che  dice:  Et  sane  est  quod  sibì  uterque  im- 
putet,  ac  de  se  qtieratur,  quod  minor ennium  numero  se 
rurstis  adscriptum  t ideal,  si  ìd  sibi  grave  putet:  ciim 
potuerit  retento  domicilio  pristino  in  pristina  quoque 
manere  conditione.^  L' altia  ragione  è,  che  sarebbe  di 
cattivo  esempio  per  i  cittadini  di  origine,  che  gli  stra- 
nieri domiciliati  fossero  iiì  condizioni  migliori,  come  se 
potessero  essere  sui  jnris  a  21  anni,  mentre  essi  non 
lo  possono  essere  che  ai  25. 

Non  intendiamo  diffonderci  a  confutare  l'  opinione 
del  Rocco,  e  dichiariamo  che  siamo  sorpresi  che  egli 
l'abbia  accettata,  nonostantechè  prima  di  lui  l'avesse 

'  Rocco,  parte  3**,  cap.  30,  p.  035  (eiiiiionc  di  Livorno,  I8C0) 
*  Voet,  Comment.  and  Pan-I  ,  tit     De  minorìhut ,   lib     IV,   ti».   4, 
0»  40,  e  lib.  V,  tll.  \,  no   101. 
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sostenuta  il  Borgundio,  il  Voet  e  l'Erzio  da  lui  slesso 
citato,  e  che  dice:  status  et  qualitas  personoB  regitur  a 
legibus  loci  cui  ipsa  sese  per  domici lìum  subjecit.  Atque 
inde  etiam  fit  ut  qui  major  Ine,  alibi,  mutato  scilicet 
domicilio,  incipiat  fieri  minor.  ' 

108.  È  inutile  addurre  a  sostegno  delia  nostra  opi- 

'  Dione  argomenti  già  svolti  nei  precedenti  capitoli.'  Vo- 
gliamo solo  notare  che  la  nostra  teoria  non  è  assolu- 
tamente nuova,  anzi  la  troviamo  sanzionata  in  una 
sentenza  della  Suprema  Corte  di  Luiginna  nella  specie 
seguente.  Un  tale  nato  a  Luigiana  il  1802  si  domiciliò 
nella  Spagna.  Nel  1827  intentò  un'azione  per  ricupe- 
rare una  parte  nella  successione  dell'ava  materna,  e 
sorse  la  questione  se  dovea  riputarsi  minore  secondo 
la  legge  spagnuola,  perchè  non  avea  25  anni  compiti.  La 

■  Corte  decise  che  lo  stato  e  la  condizione  giuridica  di- 
pende sempre  dalla  legge  del  domicilio  di  origine,  in 
qualunque  luogo  la  persona  vada  a  dimorare,  lo  ritenne 
quindi  maggiore  a  21  anni  secondo  la  legge  di  Luigiana, 
e  ammise  1'  azione.  ^ 

!  169.  Alcuni  scrittori  mentre  dividono  la  nostra 
opinione  per  la  pura  questione  di  stato,  ammettono  poi 
che  per  tutte  le  conseguenze  giuridiche  che  derivano 
dalla  minorennilà,  si  deve  tener  conto  della  legge  del 
luogo  in  cui  il  minore  fa  i  suoi  atti.  Questa  è  l'opinione 
del  De  Chassat,  il  quale  dice  che  la  legge  della  patria  di 
ciascuno  non  può  regolare  gli  atti  nuovi  che  cominciano 
ad  essere  in  territorio  straniero,  perchè  l'uomo  che 
opera  ed  agisce,  è  sotto  l'impero  delle  leggi  che  coman- 


'  Burgundius,  Traet.  II,  o^o,  6,7;  Rodeniìurg,  De  divertii.  $int., 
til.  2,  parte  2%  e.  ^,  n»  5,  9;  \(>ot,  loc.  cit.  ;  Hertms,  Opera  ifùi*.  4Jj6) 
I.  Il,  g  4,  DO  5,  p.  <22  ;  id.,  n^  8,  p    123  ;  iJ.,  p.  473,  175. 

'  Vedi  cap.    I  .   libro  I 

*  Story  ,  Cortflict  of  Law .  ^  77- 
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dano  in  quel  luogo:  «  Il  russo,  ìMnglese,  il  prussiano, 
»  ammesso  ad  esercilare  i  suoi  diritli  civili  nel  terri- 
/»  torio  francese,  dev'essere  capace  secondo  la  legge 
•  francese.  Se  egli  fosse  maggiore  a  20  anni  secondo  la 
»  sua  legge,  sarebbe  reputato  minore  in  Francia  in 
»  forza  dell'art.  388;  e  se  fosse  minore  nella  sua  pa- 
>  tria,  ove  la  maggiore  età  comincia  dopo  i  25  anni, 
»  sarebbe  maggiore  in  Francia  a  21  anni,  né  potrebbe 
"  fare  annullare  le  sue  obbligazioni  per  difetto  di  età. 
»  Vivere  in  un  paese  è  lo  stesso  che  sottomettersi  in 
»  luiti  i  sensi  alla  sua  sovranità.  Lo  straniero  non  può 
»  far  violenza  al  regnicolo  ed  obbligarlo  di  accettare 
»  le  leggi  della  sua  patria  soventi  lontane  e  ordinaria 
»  mente  ignote.  »  Il  citato  scrittore  ammette  cbe  gli  atti 
fatti  dal  minore  nella  sua  patria,  coi  quali  avesse  dispo 
sto,  acquistato,  venduto  validamente  i  suoi  beni  esi 
stenti  in  Francia,  dovrebbero  essere  efficaci  in  Francia 
nonostantecbè  potessero  essere  invalidati  se  fossero  stati 
compiti  nel  territorio  francese.  ' 

170.  Dal  ragionamento  del  De  Chassat  si  conclude 
che  lo  straniero  è  sottoposto  alla  legge  della  sua  patria, 
purciiè  però  l'applicazione  della  slessa  non  comprometta 
l'interesse  privato  di  un  francese.  Questa  teoria  ten- 
derebbe ad  elevare  a  sistema  la  disposizione  contenuta 
nell'articolo  37  dell'Ordinanza  del  26  settembre  1837, 
sull'organamento  della  giustizia  in  Algeri,  che  è  cosi 
concepito:  *  La  leuge  francese  regge  le  convenzioni 
»  e  contestazioni  tra  francesi  e  stranieri.  »  Essa  però 
non  è  conciliabile  col  sistema  da  noi  propugnato,  né 
colla  disposizione  contenuta  nello  stesso  Codice  Na- 
poleone, secondo  il  quale  il  francese  in  paese  straniero 
è  sempre  sottoposto  alia  legge  francese.  Per  logica  ed 

'  ìkt  Chassat,  Traili  det  staluts,  a°  237. 


DELLE   PERSONE.  239 

equa  reciprocilà,  e  per  non  provocare  misure  di  ritor- 
sione in  paese  straniero  a  danno  dei  francesi,  a  noi 
sembrerebbe  più  ragionevole,  che  fosse  accettata  a  pre- 
ferenza l'opinione  nostra,  tanto  più  che  non  mancano 
valenti  giuieconsulti  che  l'anno  sostenuta  prima  di  noi.' 
471.  È  qui  opportuno  di  riassumere  l'opinione  del 
Pardessus,  che  saggiamente  si  esprime  cosi:  «  Un  indi- 

>  viduo  dichiarato  incapace  dalla  legge  del  suo  paese 

•  non  può  essere  liberato  da  tale  incapacità  coH'appli- 
»  cazione  della  legge  francese.  Egli  non  è  capace  che 
»  nei  limiti  della  sua  legge  nazionale  (Cassazione,  1  feb- 

•  braio  1813)  per  gli  atti  che  questa  gli  permette,  e 
»  quando  abbia  adempite  le  condizioni  da  essa  pre- 

•  scritte.  L' interesse  di  un  governo  è  di  far  rispettare 
»  in  favore  dei  sudditi  di  un  altro  governo,  che  sono 
»  tradotti  innanzi  ai  suoi  tribunali,  le  leggi  che  rego- 
»  lano  la  loro  capacità,  e  non  permettere  che  mutando 

>  giurisdizione  essi  possano  sottrarvisi.  La  legge  che 
»  regola  la  capacità  dello  straniero  lo  siegue  da  per 
i  tutto  :  sarebbe  contrario  alla  giustizia  applicargli  una 
r  legislazione   cui   egli  non  è  sottomesso.   Chiunque 

•  dunque  tratta  con  un  individuo  può  domandargli  la 
»  prova  che  è  maggiore,  e  se  è  minore,  informarsi  se 

•  può  obbligarsi.  In  ogni  modo  per  prevenire  qualuii- 

•  que  danno  può  domandargli  un  garante.»' 

Questa  è  pure  l'opinione  dello  Zaccaria,  del  Nou- 
guier,  di  Aubry  e  Rau,  di  Foelix  e  di  altri.* 

172.  La  ragione  che  adduce  De  Chassat  che  è  con- 
forme a  quella  del  Grozio ,  del  Burge,  di  Vallette  e  di 

'  Durantoii,  t.  I,  p.  57;  Bicheiat,  t.  I,  p.  L><i 
'  Pardessus,  Droit  commerc. ,  i»*  18 '(2,  1482  -,  1-483 
*  Zaccaria,  Diritto  rivile,  §31;  Nt'Uguier,   Lettre  de  change,  t.  I, 
V-  475;   Aub;y,  nota  ai  §  51    ili  Zaccaria;    Fuellx,   n»  88;   R.   C.   de  Paris, 
23  juin  ^856  ci  25  nov.    «83'J;  R.  C.  de  Bordeaux,  ^bjuilict  <84l;  Tri. 
bunal  de  Paris.  22  fév    -Ì8i2;  H.  C.  de  Keiiiies,  4C  cuars  4  842. 
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altri  *  che  la  legge  straniera  non  è  obbligatoria  pei  francesi 
i  qnaii  non  la  conoscono  né  devono  conoscerla,  è  poco 
l'ondata.  Non  inlendi.imo  sostenere  che  un  individuo  il 
quale  faccia  una  convenzione  con  uno  straniero  sia  ob- 
bligalo a  conoscere  le  leggi  del  paese  straniero,  né  che 
queste  leggi  lo  obblighino,  ma  solo  che  la  capacità  del 
minore  ad  obbligarsi  dev'essere  regolata  dalla  legge  della 
sua  patria.  Kè  vale  il  dire  che  i  citiadini  di  uno  Slato 
possono  essere  pregiudicali  nei  loro  rapporti  cogli  stra- 
nieri, perchè  se  pure  ciò  si  avverasse,  è  imputabile  a 
loro  negligenza,  mentre  doveano  prendere  informazioni 
esatte  ed  assicurarsi  della  capacità  di  quello  col  quale 
trattavano.  È  molto  nota  la  massima  qui  cum  alio  con- 
trahil  vel  est  vel  esse  debet  non  ignarus  condilionis 
ejvs  :  '  e  quindi  se  un  francese  maggiore  à  voluto  con- 
trattare con  uno  spagnuolo  minore  senza  le  debite  pre- 
cauzioni ,  tale  negligenza  non  dev'  essere  un  titolo  a 
suo  favore.  Che  se  lo  straniero  avesse  con  arti  subdole 
nascosta  la  sua  incapacità,  e  con  lutti  i  mezzi  di  ap- 
parenza esteriore  si  fosse  fallo  credere  maggiore  abu- 
sando della  buona  fede  di  un  cittadino,  non  potrebbe 
essere  ammesso  ad  impugnare  le  sue  obbligazioni  per 
difetto  di  eia  invocando  l'applicazione  della  legge  della 
sua  palria.  Ma  in  questo  caso  il  beneficio  dell'eccezione 
per  difelto  di  età  sarebbe  negalo  per  principii  di  equità 
e  per  la  mala  fede,  non  pel  pregiudizio  che  ne  derive- 
rebbe ad  un  cittadino. 

*173.  Conchiudiamo  pertanto  che  deve  applicarsi  la 
legge  del  paese  di  ciascuno  per  decidere  quando  l' indi- 


*  GrotÌDs,  De  fure  belli  et  pacis,  l.  2,  e.  2,  §  5,  n**  2;  Burje,  Com- 
Wtentaries  on  colonial  and  foreign  Law,  parte  ì»,  cap.  4,  (>  152;  veili  Story, 
1)0  (02  a;  Vallette  note  a  l'roiKliion,  De  réttit  dtt  peritnìinet,  t.  ( .  [>.  8S 
e  98;  B.  C.  di  Parigi,  ^h  maggio  1831. 

•  L.  19,  Dig.  De  regulis  jurii. 
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)  viduo  e  maggiore  :  *  e  gli  alti  della  vita  civile  di  cui 
;  l'individuo  è  capace  e  delle  azioni  in  rescissione,  in 
resliluzione,  in  nullità  per  difetto  di  età:  Restitutio  in 
integrum,  dice  Cujacio,  est  in  persoìiam,  personale  enim 
benefìcium  est.  Cur  enim  restituitur?  ob  infirmilatem 
CBtatis.  ' 

i  *474.  Gli  stessi  principii  devono  applicarsi  alle  mi- 
sure di  prolezione  stabilite  nell'  interesse  delle  persone 
incapaci  o  per  difetto  di  età  o  per  infermità  fìsiche  o 
morali  a  regolare  la  loro  persona  e  amministrare  i  loro 
beni.  Queste  misure  sono  diverse  secondo  le  diverse 
legislazioni  e  secondo  i  diversi  casi.  Oltre  la  patria  po- 
testà e  l'amministrazione  legale  vi  può  essere  la  tutela, 
la  curatela ,  l'amministrazione  provvisoria,  e  il  consu- 
lente giudiziario.  Il  Codice  civile  italiano  ammette  la 
patria  potestà,  la  tutela  e  la  cura.  Senza  allungarci  in 
particolari  stimiamo  sufficiente  il  notare  che  ò  secondo 
la  legge  nazionale  di  ciascuno  che  deve  determinarsi 
tutlo  ciò  che  a  tali  istituzioni  si  riferisce,  nonostan- 
techè  i  beni  all'individuo  spellanti  esistano  in  paese 
straniero.  Quindi  è  secondo  la  detta  legge  che  deve  de- 
terminarsi la  durata  della  tutela,  i  casi  nei  quali  può 
aver  luogo  sotto  il  punto  di  vista  delle  persone  sulle 

*  La  iiia(jf]iore  età  è  fissata  a  21  anni  compili  in  Italia  {art.  o23);  ia 
Francia  (art.  488);  in  Baviera  (lejjjje  del  26  ottobre  1813)  ;  in  Sassonia 
(Diritto  statuario,  lib.  I,  art.  42);  iu  Hussia  (art.  ^CO);  in  Irijjliilterra  e 
Degli  Stati  Cniti.  A  22  anni  comii'tti  uell' Elettorato  ili  Assia  (lenge  13  set- 
tembre -iSol).  A  ^3  anni  compiti  nei  Paesi  Bassi  (ari.  585);  nel  Durato  di 
Nassau  (lejjnc  29  aprile  ^831)  e  nel  Cantone  «ii  Vaud  [art.  28G).  A  24  anni 
compili  io  Austria  [art.  2i);  io  Prussia  (paite  1*,  tit.  -i ,  §  :26  e  nel  Gran 
•lorato  di  Oldembourg  (lo(jg(>  del  ^5  luglio  1814,  g  5).  A  25  anni  in  VVurtcra- 
berg  (legge  del  21  majjgio  H828);  in  Annover  (ordinanza  del  H  aprile  4815, 
i  24);  in  Brunswiik,  in  Danimarca  (I.  3,  til.  -17);  in  Ispagna  ^Sala,  liv.  1, 
tit.  8);  in  Portogallo  (Mello-Freire,  1.  2,  tit.  2,  §  3)  ;  nel  Messico;  nella 
Norvegia.  Vedi  Foelix.  n»  88  e  Leone  Levi,  Internalional  commercial  Lnv. 
p«e    20-22,  edia!.  1863. 

j  *  L.  15,  Dig.  De  minoribui 

|i  Diritto  privato  internasionMÌc  16 
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quali  si  esercita,  e  la  delazione  della  stessa,  e  le  per- 
sone che  possono  esserne  investite,  e  i  poteri  che  sono 
annessi  all' ufficio  di  tutore  o  curatore. 

È  inutile  il  discutere  se  il  regime  della  tutela  e 
curatela  sia  destinato  a  difendere  la  persona  o  i  beni, 
e  se  eli  statuti  che  vi  si  riferiscono  siano  personali  o 
reali.  La  nostra  dottrina  è  poggiata  sullo  spirilo  di  tali 
istituzioni,  le  quali  sono  ordinate  a  difendere  gì' inte- 
ressi di  chi  è  incapace  a  provvedervi  da  se  medesimo, 
ed  è  perciò  che  tutto  deve  dipendere  dalla  legge  na- 
zionale di  ciascuno,  che  è  quella  che  deve  difendere  e 
proteggere  i  cittadini,  e  provvedere  ai  loro  interessi. 
Non  possiamo  quindi  dividere  l'opinione  del  Rocco  il 
quale  sostiene  che  il  regime  della  tutela  appartiene  alle 
leggi  del  luogo  in  cui  la  persona  è  domiciliata.*  Am- 
nielliamo  solo  come  eccezione  che  alla  tutela,  o  alla 
cura  dello  straniero  possa  provvedersi  dal  magistrato 
del  luogo  del  domicilio  o  della  residenza,  quando  o  sia 
autorizzato  dal  magistrato  della  patria  dello  straniero; 
0  la  legge  nazionale  di  queslo  non  provveda;  o  per  la 
lontananza  sia  dilficile  un  provvedimento  pronto,  ed 
urga  che  il  minore  non  manchi  di  un  protettore  legale. 
In  questo  caso  anche  lo  Zaccaria^  ammette  che  si  possa 
dare  allo  straniero  un  tutore,  giusta  le  leggi  del  paese 
in  cui  dimora. 

175.  Noi  stimiamo  altresì  poco  fondata  la  distin- 
zione fatta  dal  Masse  ^  e  dal  Rocco  tra  il  tutore  o  il  cu- 
ratore dato  alla  persona,  e  quello  dato  principalmente 
ai  beni.  Questi  scrittori  che  fanno  tutto  dipendere  dalla 
personalità  o  dalla  realità  osservano  che  le  diverse  spe- 


*  Rocco,  parte  3*,  cap.  27. 

2  Zaccarirt,  Virilio  civile,  §  78,  u*  2;  Merlin,  Képert.y  voce  Ugiti- 
miti,  sect.  •^j  §  5  ;   Solcmau,  p.  oO-r)l. 

•  Masse,  Droil  commercial,  uo  óA'I. 
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eie  di  tutele  e  di  cure  si  possono  partire  in  due  ordini. 
Le  une,  dicono  essi,  sono  date  direttamente  alla  persona 
e  secondariamente  ai  beni  e  presuppongono  una  man- 
I  canza  di  capacità  nella  persona  alla  di  cui  protezione 
sono  ordinate:  tali  sono,  per  esempio,  il  tutore  dei  mi- 
i  nori  e  degl'interdetti,  il  consulente  giudiziario  dato  ai 
:  prodiglii,  il  curatore  del  minore  emancipato.  Queste  de- 
vono essere  regolate  dalla  legge  personale,  ed  estendono 
la  loro  efficacia  dovunque,  come  tutti  gli  statuti  perso- 
nali. Le  altre  sono  date  direttamente  ai  beni  non  per 
riguardo  della  persona  cui  essi  appartengono,  ma  per 
.  non  lasciare  derelitti  i  beni  stessi  e  per  provvedere  al- 
j  l'interesse  dei  terzi.  Tali  sono,  per  esempio,  il  curatore 
che  si  dà  al  ventre  pregnante  o  all'  eredità  giacente,  e 
quello  cui  è  alTidata  l' amministrazione  dei  beni  del  fal- 
lilo, e  quello  che  si  dà  ai  beni  dell'  assente.  Queste  e  si- 
mili istituzioni  non  derivano  da  una  incapacità  personale 
i  ed  assoluta,  ma  da  un'incapacità  reale  e  relativa  che 
colpisce  direttamente  i  beni,  i  quali  non  anno  un  pa- 
drone certo,  e  perciò,  dicono  essi,  devono  essere  rego- 
late dalla  legge  del  luogo  in  cui  i  beni  si  trovano,  e  la 
loro  efiìcacia  termina  nei  limiti  del  territorio  stesso. 
Questa  ò  pure  l' opinione  del  Voet,  il  quale  dopo  aver 
fatta  la  distinzione  suddetta  conchiude:  si  tamen  agatur 
de  curatore  bonis  dando  exislimarem  eumdem  quidem 
darì  posse  bonis  immobìlibus  ibidem  sitis ,  non  tamen 
alibi,  invilo  jiidice  loci.^  La  ragione  che  egli  ne  adduce 
,  si  è  che  le  disposizioni  reali  non  si  possono  estendere 
.  fuori  del  territorio:  Jussus  enim  vel  prceceptum  judicis, 
sese  non  extendit  ultra  limites  ejusdem  jurisdictionis. 

Mentre  riconosciamo   esistere  una  differenza   fra 
runa  e  1'  altra  specie  di  tutela  e  di  cura,  non  possiamo 

'  Voet^  De  italutii  et  eorum  concunu,  sect.  9;  e.  S,  u»  i9. 
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tuttavia  ammettere  la  teoria  dei  succitati  scrittori:  e  per 
concretare  la  nostra  opinione  ne  facciamo  l'applicazione 
nei  sistema  seguito  dal  Codice  civile  italiano. 

176.  La  nostra  legislazione  istituisce  la  tutela  per 
difendere  la  persona  non  soggetta  aìla  patria  potestà,  la 
quale  o  per  difetto  di  età  [art.  241,  277)  o  per  abituale 
infermità  di  mente  {art.  324,  329)  è  incapace  di  prov- 
vedere ai  proprii  interessi,  e  concede  al  tutore  la  cura 
della  persona,  la  rappresentanza  negli  atti  civili,  l'am- 
ministrazione dei  beni  (art.  277).  La  cura ,  secondo  il 
Codice  italiano,  è  assolutamente  distinta  dalla  tutela,  ed 
è  ammessa  quando  non  vi  è  bisogno  di  rappresentare 
ed  assistere  certe  persone  in  tutti  gli  atti  della  vita  ci- 
vile, ma  di  assisterle  soltanto  negli  atti  che  eccedono  la 
semplice  amministrazione.  In  certi  casi  essa  può  essere 
data  specialmente  dal  tribunale  per  assistere  gì'  interessi 
di  certe  persone,  e  propriamente  per  i  beni  aJ  esse  ap- 
partenenti. È  a  proposito  di  queste  cure  speciali  che  noi 
non  dividiamo  l'opinione  dei  citali  scrittori. 

La  cura  può  essere  data  dal  tribunale,  qualora  na- 
sca conflitto  d' interessi  tra  i  lìgli  soggetti  alla  stessa 
patria  potestà,  o  tra  essi  e  il  padre  {art.  224.  comma  3), 
può  essere  data  specialmente  ai  beni  del  figlio,  quando 
il  padre  abusi  della  patria  potestà  o  amministri  male  le 
sostanze  del  figlio  {art.  233):  quando  alla  morte  del  ma- 
rito la  moglie  si  trovi  incinta,  nel  qual  caso  il  tribunale 
può  suir  istanza  di  persona  interessata  nominare  un  cu- 
ratore al  ventre  [art.  236):  quando  la  madre  perda  di 
diritto  r  amministrazione  dei  beni  del  tìglio  per  avere 
contratto  un  nuovo  matrimonio  senza  osservare  le  di- 
sposizioni della  legge,  nel  qual  caso  il  pretore  o  sul- 
l'istanza del  pubblico  ministero,  o  d'  ufficio  deve  convo- 
care il  consiglio  di  famiglia  per  nominare  un  curatore  ai 
beni.  Quando  finalmente  l'erede  non  sia  noto,  o  gli  eredi 
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lestamentarii  o  legittimi  abbiano  rinunziato,  il  pretore 
può  nominare  un  curatore  all'eredità  giacente  {art.  980). 

177.  Quantunque  in  tali  casi  la  cura  sia  istituita 
coir  intervento  dell' autorità  giudiziaria,  e  sia  data  spe- 
cialmente ai  beni  dei  Hgli  nati  o  nascituri,  o  di  quelli 
che  non  anno  fatto  riconoscere  la  loro  qualità  di  erede, 
i  principii  geneiali  da  noi  applicati  alle  altre  specie  di 
tutele  e  di  cure  non  possono  ricevere  una  diversa  ap- 
plicazione. Infatti  comunque  in  tutti  i  suddetti  oasi  la 
cara  sia  data  più  specialmente  ai  beni  dall'autorità  giu- 
diziaria, non  perciò  muta  la  sostanza  della  cosa,  perchè 
essa  è  sempre  istituita  per  assistere  gì'  interessi  privati 
di  una  persona ,  e  ciò  spetta  alla  legge  sotto  la  prote- 
zione della  quale  questa  persona  civilmente  vive  non 
alla  lex  rei  si  tee. 

Nel  caso,  per  esempio,  della  cura  data  al  ventre 
pregnante  il  sovrano  del  luogo,  in  cui  esistono  le  so- 
stanze che  possono  appartenere  al  nascituro,  non  può 
avere  nessun  interesse  a  nominare  il  curatore:  impe- 
rocché sia  che  la  cura  si  consideri  istituita  pel  vantaggio 
del  nascituro  per  impedire  la  simulazione  della  gravi- 
danza e  la  supposizione  del  parto,  sia  che  la  si  consi- 
deri istituita  per  provvedere  ai  bisogni  personali  della 
donna,  spetta  sempre  alla  legge  nazionale  di  entrambi 
il  provvedere,  e  nominato  il  curatore  (se  si  trattasse  di 
una  donna  italiana)  a  norma  dell'  art.  23G,  esso  dovrebbe 
poter  esercitare  la  sua  autorità  dovunque  esistono  i 
beni.  Nella  stessa  guisa  spelta  alla  legge  nazionale  del 
defunto  il  provvedere  all'amministrazione  e  conserva- 
zione dell'eredità  giacente,  quando  l'erede  non  sia  noto, 
0  gli  eredi  teslamentarii  abbiano  rinunciato:  imperoc- 
ché, come  dimostreremo  a  suo  luogo,  la  successione 
dev'essere  regolata  dalla  legge  nazionale  della  persona, 
della  cui  eredità  si  tratta,  di  qualunque  natura  siano  i 
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beni,  e  in  qualunque  paese  si  trovino.  Quindi,  se  il  de- 
funto è  un  Italiano,  è  la  legge  nostra  che  deve  appli- 
carsi per  provvedere  all'  amministrazione  e  conserva- 
zione dei  beni  ereditarli,  e  come  questa  dispone  che 
debba  nominarsi  un  curatore  {art.  980,  9SS),  esso  do- 
vrebbe essere  riconosciuto  dovunque,  e  dovrebbe  am- 
ministrare e  conservare  i  beni  ereditarli  in  qualunque 
paese  si  trovino.  Per  le  slesse  ragioni  se  un  padre  stra- 
niero abusi  della  patria  potestà  male  amministrando  le 
sostanze  del  figlio,  il  nostro  tribunale  non  può  nominare 
un  curatore  a  norma  dell'  art.  233,  ma  deve  applicare 
la  legge  nazionale  dello  straniero. 

Conchiudiamo  pertanto  che  alla  pari  delle  cure 
date  alle  persone,  anche  quella  speciale  data  ai  beni 
deve  essere  istituita  secondo  la  legge  nazionale  della 
persona  a  cui  vantaggio  è  data,  e  deve  essere  ricono- 
sciuta ovunque  esistano  le  sostanze  che  a  quella  per- 
sona appartengono. 

*178.  Circa  la  persona  che  può  essere  investita  del- 
l' autorità  di  tutore,  protutore  o  curatore  notiamo  che 
male  a  proposilo  alcuni  scrittori'  per  dimostrare  die  lo 
straniero  non  può  essere  tutore,  adducono  T  autorità 
del  diiilto  romano  e  le  parole  che  si  trovano  nella  deO- 
Dizione  di  Paolo  ;?^r<?  civili  data  ac  permissa.  '  Esse  in- 
fatti significano  che  la  tutela  era  governata  dalle  leggi, 
dai  senatusconsulti,  e  dagH  usi,  non  dal  pretore.  Gli  slessi 
Romani  però  consideravano  la  tutela  degl'  impuberi  di 
diritto  naturale,  quia  id  naturali  rationi  conveniens  est, 
ut  is  qui  perfectce  ceialis  non  sit,  alterius  tutela  re' 
gatur.  ^ 

*  De  Cbnssat,  n*  230;  Solomao,  parte  2*,  p.  òi. 

m  Tutela  est  vis  ac  putestas  in  ca|)itc  libero  ad  luondum  cuiii  qui 
»  propter  ctalein  suam  sjtuntc  se  defeodere  oe^uìt  jure  ciriii  data  ac  per- 
ii inissa.  j)  L.  4,  pr.  ff.,  Ve  lutelis  (20,  \), 

•  Itlit.^  4,  tit.  20,  2  6 
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Se  lo  straniero  non  poteva  essere  nominato  tutore 
a  Roma,  ciò  era  perchè  non  avea  la  testamenti  factio. 
Testamenti  tutor es  hi  duri  possunt,  cum  quibus  testa- 
menti factto  est  '  Né  poteva  essere  chiamalo  come  agnato, 
perchè  ì'jus  agnationis  non  esisteva  tra  cittadini  e  pe- 
regrini. *  Ma  queste  ragioni  oggi  non  sussistono  perchè 
gH  stranieri  sono  ammessi  a  godere  i  diritti  civiH,  e 
possono  quindi  essere  tutori  quando  ciò  sia  conforme 
air  interesse  della  persona  che  dev'essere  sottomessa  a 
tutela.  ^ 

179.  Per  gli  effetti  giuridici  che  derivano  dalla  tu- 
tela, dalla  cura,  dall'interdizione  e  dall'inabilitazione 
osserviamo  che  la  capacità  del  minore,  dell'  interdetto, 
0  dell'  inabilitato  rimane  modificata  e  dev'  essere  come 
tale  riconosciuta  dovunque.  Quindi  la  sentenza  del  tri- 
bunale civile  che  dichiara  o  modifica  lo  slato  di  un  cit- 
tadino deve  produrre  i  suoi  effetti  dovunque  senza  che 
sia  necessario  farla  dichiarare  preliminarmente  esecuto- 
ria nel  luogo  in  cui  la  persona  sotto  tutela  o  inabilitata 
0  interdetta  vuole  agire.  Per  le  azioni  di  rescissione  o 
di  nullità  delle  obbligazioni  contralte  dall'interdetto  o  dal- 
l'inabilitato  si  devono  applicare  gli  slessi  principii  che 
esponemmo  a  proposilo  degli  atti  posti  in  essere  dal  mi- 
nore. La  sentenza  che  dichiara  o  modifica  Io  stato  dev'es- 
sere ainmessa  dovunque  con  tutte  le  conseguenze  giuri- 
diche che  da  essa  derivano;  però  i  terzi  che  contrattarono 
con  lino  straniero  interdetto  o  inabilitato  possono  essere 
ammessi  a  contestare  o  la  realtà  dei  fatti  dichiarati  veri 
dal  giudice  del  paese  dello  straniei'o,  o  le  conseguenze 
legali  che  esso  ne  à  dedotte,  o  facendo  astrazione  dalla 
sentenza  stessa,  far  valutare  la  loro  buona  fede,  qualora 

•  L.  2<,  Dig.  De  {estament.  tutela  (2G,  2). 

•  Istitut.  de  le(jilima  adgnatorum  tutela,  4,  45. 

•  Driigcumi»,  cliap.  < ,  n»  3. 
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avessero  agito  ignorando  la  sentenza  e  i  fatti  su  cui  fa 
fondata.  ' 

Tutto  ciò  però  vale  ogniqualvolta  la  modificazione 
dello  stato  derivi  direttamente  o  indirettamente  o  dalla 
legge  0  da  una  sentenza  civile;  ma  non  si  deve  dire  Io 
stesso  quando  l'interdizione  totale  o  parziale  derivi  o 
da  una  sentenza  criminale'  o  dalle  leggi  di  proscrizione 
0  da  qualunque  altro  atto  o  misura  polilica  emnnala  da 
un  governo  straniero/  nei  quali  casi  la  modificazione 
dello  stato  e  della  capacità  deve  considerarsi  di  niun  ef- 
fetto. 

180.  Circa  poi  gli  alti  di  cui  può  essere  capace  il 
tutore  0  il  curatore  per  ragione  del  suo  ufficio,  è  neces- 
sario distinguere  quelli  relativi  alla  persona  fisica  e  giu- 
ridica del  minore  o  dell'  interdetto,  e  quelli  relativi  al- 
l' amministrazione  dei  beni  che  ad  esso  appartengono. 
Per  i  primi  tutti  ammettono  che  devono  essere  regolati 
dalla  legge  secondo  cui  la  tutela  o  la  cura  fu  istituita. 
Noi  eccettuiamo  solo  il  diritto  di  correzione  che  in  certi 
casi  la  legge  concede  al  tutore,  e  che  deve  esser  retto 
dalla  legge  del  paese  in  cui  dimora  o  è  domiciliato  il 
tutore  e  il  pupillo,  ancorché  le  leggi  della  loro  patria 
conferissero  più  ampli  poteri.  Per  gli  atti  poi  di  cui  il 
tutore  può  essere  capace  come  amministratore  dei  beni 
del  minore  parecchi  scrittori  *  ammettono  che  debbano 
essere  regolati  dalla  lex  rei  sitce. 

Questa  dottrina  che  è  la  conseguenza  del  regime 

'  Zarcaria,  ^'  òK. 

*  Vull.He,  note  a  Proiidlion,  I,  p.  ^56;  Toullier,  IV,  <02. 

*  Causa  per  l'interdizione  del  duca  di  Brunswick,  Parigi.  16  |;en.  1836, 
Sir.,  36.  2,  70. 

*  Burgnudus,  Traci.,  \,  n»  ^2,  j).  25;  Voet,  Di  statuì.,  g  9,  C.  2, 
00  17,  ^9;  Boullenois,  Observalion,  29,  p.  320;  Mclinei  Opera,  t  IH; 
Ad  Cod.,  I,  4,  tit.  ^  ;  Erzio,  De  collisione  legvm,  4,  u»  8;  Burge,  On  co' 
ionial  und  forcign  Law,  pa:te  2«,  cnp.  23. 
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feudale  della  proprietà  ò  rigorosamente  accellala  ed  ap- 
plicala dai  giuristi  e  dai  tribunali  inglesi,  i  quali  am- 
mettono come  generale  principio  che  nessun  tutore 
possa  rirtute  officii  esercilare  alcun  diritto  ed  autorità 
sulla  proprietà  mobile  o  immobile  sita  in  estero  Stato, 
senza  avere  l'autorizzazione  ed  un  nuovo  mandato  di 
tutela  dal  giudice  locale:  t  È  indubitato  (dice  lo  Story) 
»  che  la  Common  Lato  non  riconosce  i  diritti  dei  tulori 

•  stranieri  sui  beni  immobili  situati  in  altro  Stato.  Tali 
È  diritti  sono  considerati  come  territoriali  e  non  possono 
f  avere  nessuna  influenza  sui  beni  siti  in  altri  paesi  la 
»  cui   legislazione   ammetta   regole   diverse.   Nessuno 

•  vorrà  supporre  che  un  tutore,  istituito  secondo  le 
f  leggi  di  un  paese,  abbia  diritto  di  esigere  le  rendite  o 
»  di  prendere  possesso  dei  beni  del  suo  pupillo  situati 
»  in  un  altro  Stato  senza  essere  debitamente  autoriz- 
»  zalo  dal  tribunale  locale.  È  ben  noto  il  principio  che 
»  i  diritti  sulla  proprietà  reale  non  possono  essere  acqui- 
»  stati,  moditicati  o  ceduti  che  in  conformità  della  lex 

•  rei  sitcB.  '»  ' 

INon  è  possibile  accettare  una  tale  dottrina.  È  in- 
fatti indubitato  che  un  mandatario  generale  può  in  virtù 
di  un  mandato  valido,  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui 
r  accetta,  agire  dovunque  senza  che  sia  necessario  far 
riconfermare  la  sua  autorità  dal  magistrato  del  luogo  in 
cui  deve  agire.  '  Quindi  il  tutore  che  si  deve  conside- 
rare munito  di  una  procura  legale  ratione  o/jicii  potrà 
agire  dovunque  il  pupillo  o  l' interdetto  abbia  interessi 
senza  domandare  la  sua  autorità  al  magistrato  rei  sitce. 
Aggiungiamo  altresì  che  gli  atti  di  cui  egli  è  capace 
come  amministratore  dei  beni  del  minore  e  gli  obblighi 

«  story,  Conflicl  of  Law,  §  b04,  505. 

•  Merlin,  liépert.^  voce  absent,  eli.  5,  art.  8,  voce  faillUe,  §  2,  n»  2, 
•ri.  9  et  io. 
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inerenti  al  suo  ulncio  sì  nel  momento  che  assume  l'am» 
ministrazione  dei  beni,  sì  durante  l'amministrazione, 
sì  quando  questa  cessa,  devono  essere  regolati  dalla 
stessa  legge  secondo  la  quale  è  istituita  la  tutela.  Né  qui 
vogliamo  discutere  le  ragioni  addotte  dogli  oppositori, 
i  quali  si  fondano  sulla  realità  degli  statuti  per  dimo- 
strare la  preferenza  della  lex  rei  sitce.^  Ci  contentiamo 
di  notare  che  tutte  le  disposizioni  che  si  riferiscono 
al  regime  della  tulcla  sono  coordinate  a  difendere  gl'in- 
(eressi  personali  e  reali  delle  persone  che  non  possono 
per  loro  stesse  provvedere,  e  che  spetta  alla  legge 
delia  nazione  di  ciascuno  di  difendere  i  diritti  che  i 
cittadini  possono  avere  sui  beni  ovunque  sieno  situati. 
Per  decidere  quindi  se  il  tutore  debba  fare  l'inventa- 
rio, se,  e  come  debba  preslare  cauzione,  se  debba 
alienare  gli  slabiUmenti  di  commercio  ed  i  beni  mobili 
dell'amministrato,  se  possa  acquistare  o  alienare  beni 
immobili,  fare  locazioni  oltre  il  novennio,  accettare  ere- 
dità, donazioni,  legati  0  repudiarli,  procedere  a  divi- 
sioni, 0  provocarle  giudizialmente,  e  simili,  deve  ap- 
plicarsi esclusivamente  la  legge  nazionale  del  minore  o 
dell'  interdetto  non  quella  rei  sitce. 

i81.  Notiamo  finalmente  che  il  rendimento  di  conti 
quando  cessa  l'amministrazione  dev'essere  dato  secondo 
la  stessa  legge,  anche  quando  sia  slato  nominato  un  prO' 
tutore  per  l'amministrazione  dei  beni  esistenti  in  paese 
straniero.  È  vero  che  secondo  il  diritto  romano  il  tu- 
tore, il  curatore,  il  gestore  di  affari  deve  rendere  i 
conti  nel  luogo  in  cui  amministrò.  Eum  qui  aliena  ne- 
golia  sive  ex  tutela  sire  ex  quocimique  alio  titulo  ad- 
ministravit,  ubi  hoc  gerii,  rnlionem  oporlei  reddere.* 


'   Vedi  libro  segiicnie,  sez.  \*,  cap.  \. 
•  L.  i'.),  D.g  ,  De  jwiiciis.  V,  4. 
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Ala  tale  principio  è  applicabile  a  quelli  che  amministrano 
nel  regno  non  in  territorio  straniero. 

Qualora  la  legge  secondo  cui  fu  istituita  la  tutela, 
obblighi  il  tutore  a  dare  cauzione  e  attribuisca  al  mi- 
nore r  ipoteca  legale  sui  beni  del  tutore,  può  sorgere  la 
questione  se  il  minore  abbia  l'ipoteca  legale  óDche  sui 
beni  del  tutore  situati  in  territorio  straniero;  e  di  taie 
questione  iralteremo  nel  libro  seguente.' 

^  V«i«  Libvo  segaeate.  %^.  \* .  *:n9  4, 
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URI     OIRITTl     PATRIMOIVIiiCrfi. 


Nel  libro  antecedente  abbiamo  esposte  le  regole 
colle  quali  si  devono  determinare  i  diritti  personali , 
ossia  la  capacità  e  personalità  giuridica  dell'individuo 
considerato  come  membro  o  della  società  politica  o 
della  famiglia.  In  questo  ci  proponiamo  d' investigare  la 
legge  che  deve  regolare  i  diritti  dell'  individuo  sul  suo 
patrimonio. 

Il  patrimonio  di  una  persona  comprende  lutti  i 
beni  senza  distinzione,  ossia  tutto  ciò  che  può  arrecare 
qualche  utilità  {bona  ex  eo  dicuntur  quod  bennt,  hoc  est 
beatos  faciunt,  beare  est  prodesse),^  e  nel  significalo  più 
ampio  denota  tulio  ciò  che  può  contribuire  al  benes- 
sere morale  e  materiale  dell'uomo,  e  quindi  anche  i 
dirilli  che  si  confondono  con  V  esistenza  della  persona, 
come  il  diritto  alla  libertà,  all'onore  e  simili.  Considerato 
sotto  questo  punlo  di  vista,  e  falla  astrazione  dagli  ele- 
menti di  cui  si  compone,  il  patrimonio  è  un'universalità 
di  diritto,  ed  un  tutto  giuridico;  è  la  stessa  personalità 
dell'uomo  in  rapporto  coi  diversi  oggetti  dei  suoi  diritti.' 
Io  un  senso  più  ristretto  e  più  proprio  patrimonio  de- 
nota tutto  ciò  che  è  esteriore  alla  persona,  che  può  es- 

»  L.  49,  Di{{.,  De  verb.  sigvif.,  L.  46. 

*  Zaccaria.  Dr.  Ctc,  Aubry  et  Rau,  parte  2,  i.  2,  9  373. 
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sere  estimato  in  valore  pecuniario,  e  che  ci  appartiene 
direttamente  e  assolutamente  sia  sotto  tutti,  sia  solamente 
sotto  alcuni  rapporli  come  obbielto  dei  nostri  diritti  ci- 
vili, e  comprende  le  cose  corporali  e  le  prestazioni,  ossia 
i  servigi  estimabili  in  valori  pecuniarii,  che  una  per- 
sona è  obbligata  a  preslare  a  nostro  profilto. 

Per  discorrere  compleinnienle  della  legge  che  deve 
regolare  i  diritti  patrimoniali,  divideremo  questo  li- 
bro in  tre  sezioni.  Nella  prima  tratteremo  dei  diritti 
patrimoniali  reali;  i  quali  possono  avere  per  oggetto  o 
la  cosa  propria  o  la  cosa  altrui.  INella  seconda  trattere- 
mo dei  diritti  che  anno  per  oggetto  una  prestazione,  cioè 
l'adempimento  di  un'obbligazione:  e  comecché  questi 
emergono  sempre  da  un  rapporto  obbligatorio,  e  presup- 
pongono necessariamente  due  persone,  una  delle  quali 
è  obbHgata  a  consumare  un  fatto  a  profilto  ed  utilità  di 
un'altra,  li  dinoteremo  sotto  il  nome  di  diritti  di  obbli- 
gazione. Nella  terza  tratteremo  del  diritto  di  disporre  a 
titolo  giatuito  della  totalità  o  di  una  parte  aliquota  del 
patrimonio,  ossia  del  diritto  di  successione.  Questo  noi 
lo  consideriamo  anche  come  un  diritto  patrimoniale, 
perchè  deriva  dal  diritto  di  proprietà  di  cui  ogni  per- 
sona gode  sul  suo  patrimonio,  e  comprende  non  solo 
il  diritto  di  trasmettere  in  tutto  o  in  parte  il  patrimo- 
nio, ma  altresì  quello  di  acquistare  e  rivendicare  il 
patrimonio  di  una  persona  cui  siasi  succeduto,  cioè  a 
dire  la  petizione  di  eredità. 
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SEZIONE  I. 

DEI    DIRITTI    PATRIMONIALI    REALI. 

Oggetto  dei  diritti  patrimoniali  reali,  sono  le  cose 
suscettive  di  appropriazione,  le  quali  fanno  parte  del 
nostro  patrimonio.  Quantunque  i  giureconsulti  abbiano 
immaginato  le  cose  incorporali,  res  incorporales ,  la 
parola  cosa  denota  propriamente  qualunque  oggetto  ma- 
teriale, non  dotalo  di  capacità  giuridica,  che  cade  sotto 
i  nostri  sensi.  Noi  1'  adopreremo  in  generale  con  tale 
significalo,  e  ne  discorreremo  solamente  in  quanto  può 
la  cosa  essere  obietto  di  un  diritto  civile  appartenente 
ad  uno  straniero. 

Gli  stessi  oggetti  che,  considerati  secondo  la  loro 
natura  costitutiva,  si  dicono  cose,  sotto  il  rapporto  del- 
l'utilità che  possono  arrecare  alla  persona  chiamansi 
beni.  Nel  diritto  positivo  si  è  introdotta  la  distinzione  di 
beni  mobili  ed  immobili,  beni  corporali  ed  incorporali, 
la  quale  nomenclatura  non  si  può  a  rigoie  giustificare. 
L'espressione  beni  infatti  dinota  l'utilità  che  una  per- 
sona può  trarre  dagli  oggetti  su  cui  à  diritto,  e  per  con- 
seguenza una  semplice  qualità  degli  oggetti,  o  se  si 
voglia,  il  risultalo  dei  diritti  di  cui  essi  sono  la  materia. 
Noi  ammettiamo  solamente  che  i  diritti  sotto  il  rispetto 
degli  oggetti  si  possono  distinguere  in  mobiliari  ed  im- 
mobiliari, denotando  con  Quest'ultimo  nome  quelli  che 
anno  per  oggetto  una  cosa  immobile,  come  per  esempio, 
l'usufrutto  su  cose  immobili,  le  servitù  prediali,  e  le 
azioni  che  anno  per  obietto  immediato  o  mediato  di 
reclamare  la  proprietà  immobiliare  od  ogni  altro  diritto 
reale. 
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1  diritti  painmoniali  reali  comprendono  non  solo 
quelli  sulla  cosa  nostra,  jura  in  re,  ossia  la  proprietà  e 
le  azioni  con  cui  può  essere  difesa;  ma  quelli  altresì 
sulla  cosa  altrui,  jws  in  re  aliena,  i  quali  sono  la  ser- 
vitù, l'enfiteusi,  la  superficie,  il  pegno  e  l'ipoteca.  Noi 
ne  dobbiamo  discorrere  unicamente  sotto  il  rispetto 
della  legge  che  deve  regolarli,  quando  il  soggetto  cui 
essi  appartengono  sia  straniero. 


CAPITOLO  l. 

Della  legge  che  deve  regolare  i  diritti 
patrimoniali  reali. 

482.  Dottrina  degli  scrittori  antichi.  —  '183.  Essa  è  fondata  sulla 
distinzione  di  leggi  reali  e  personali.  —  i84.  Sforzi  fatti  dai 
giuristi  per  estendere  l'applicazione  della  legge  reale.  — 185  Ira- 
portanza  della  distinzione  nei  tempi  moderni.  —  486.  Dottrina 
del  Foelix.  —  -187.  Sua  applicazione.  —  488.  Dottrina  di  altri 
scrittori  francesi.  —  489.  Opinioni  del  Demolombe  e  Zaccaria. 
—  490.  Opinione  del  Rocco.  —  491.  Legislazione  inglese.  — 
192.  Disposizioni  di  diritto  positivo.  —  193.  Ragioni  con  le  quali 
si  vuole  giustificare  la  dottrina  della  realità  delle  leggi.  — 
194.  Il  concetto  della  sovranità  e  della  proprietà  ai  tempi  no- 
stri è  essenzialmente  diverso  che  nei  tempi  feudali.  —  195.  Fon- 
damento della  nostra  teoria.— 196.  Vero  signilicato  dell'art.  7. 
del  Codice  civile  italiano.  —  197.  Dottrina  degli  scrittori  circa 
la  legge  che  devo  i  egola  re  le  cose  mobili.  —  198.  Disposizioni 
di  diritto  positivo. —  199.  Opinione  nostra. 


182.  La  maggioranza  dei  giureconsulti  antichi,  ed 
alcuni  dei  moderni  ammettono  come  norma  ge;ierale 
che  la  legge  di  ciascuno  Stalo  deve  regolare  esclusiva- 
mente non  solo  la  condizione  giuridica  delle  cose  esi- 
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slenti  nel  territorio,  ma  eziandio  lutti  i  diritti  della 
persona  su  di  esse,  e  la  maniera  di  acquistarli  e  di  tra- 
smetterli :  dimodoché  per  decidere  del  valore  e  della 
validilà  di  qualunque  alto  giuridico,  che  avesse  per  og- 
getto cose  immobili,  si  dovrebbe  applicare  esclusiva- 
mente la  lex  rei  silce. 

Il  Voet  dice:  Quid  siitaqtie  contentio de aliguojure 
in  re  seu  ex  ipsa  re  descendente,  rei  ex  contractu .  vel 
actione  personali ,  sed  in  rem  scripta?  An  spectahitur 
loci  statutum,  ubi  dominus  habet  domicìlium,  an  statu- 
tum  reisitce?  Respondeo,  statutum  rei  sitce,  e  conchiude 
il  suo  ragionamento  con  una  regola  breve  ed  assoluta, 
immobilia  statutis  loci  regantur  ubi  sita.  ' 

Il  Boullenois  accetta  lo  stesso  principio:  Les  lois 
réelles  n'ont  point  d'extension  dircele  ni  indircele  hors 
la  juridiction  et  la  domination  du  législnteur.  ^ 

183.  Per  valutare  le  conseguenze  giuridiche  di  tali 
principii,  sarebbe  necessario  determinare  che  cosa  gli 
scrittori  antichi  intendessero  per  leggi  reali.  Noi  però 
confessiamo  che  è  tanto  grande  la  confusione  dei  due 
concetti  personalità  e  realità,  che  ci  si  rende  molto  dif- 
ficile darne  nozioni  chiare  e  complete.  Erzio  slesso  lasciò 
scritto  :  coìterum  Junioribus  plerisque  placuit  distinctio 
inter  statuta  realia ,  personalia  et  mixta.  Verum  iti  iis 
defìniendis  mirum  est  quam  sudant  doctores.^  Le  de- 
finizioni infatti  sembrano  chiare  e  precise,  ma  non 
valgono  a  finire  le  interminabili  controversie,  perchè 
nell'applicazione  comincia  il  disparere  e  quindi  la  con- 
fusione. 

La  maggioranza  degli  scrittori  denomina  statuti 
personali  quelli  che  anno   per  oggetto   immediato  la 

*  P.  Voet,  De  statuì.,  g  9,  cap.  4,  n"  2,  p.  253,  n»  3,  \i. 

*  Boullenois,  Vrinc.  génér.,  27. 

'  Derlii  Opera,  De  collisione  legwn    \  4,  u»  3. 

Diritto  privato  internazionale  (7 
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persona  e  per  oggetto  accessorio  i  beni  ;  statuti  reali 
poi  quelli  che  anno  per  oggetto  principale  i  beni;  e 
statuti  misti  quelli  che  si  riferiscono  alle  persone  e  alle 
cose.'  dell'applicare  tali  definizioni  e  determinare  in 
ciascuna  specie  se  la  legge  è  reale  o  personale,  s'incon- 
trano le  più  strane  opinioni.  Il  Bartolo  tra  gli  altri  dice 
che  è  necessario  esaminare  attentamente  le  parole  dello 
statuto.  Se,  per  esempio,  uno  statuto  dicesse:  f  i  beni 
del  defunto  apparterranno  al  primogenito  »  si  applicherà 
a  tutti  i  beni  esistenti  nel  territorio,  quia  jus  a/pcit  res 
ipsas  sire  possideantur  a  che  sive  ab  advena;  se  poi  lo 
statuto  dicesse:  «  il  primogenito  succederà  »  disporrebbe 
circa  la  persona,  e  perciò  si  applicherebbe  ai  soli  citta- 
dini. '  Dunque  secondo  il  Bartolo  la  realtà  o  la  persona- 
lità dello  statuto  dipenderebbe  dall'ordine  delle  paroie 
e  dalla  costruzione  del  periodo. 

Le  Brun  dice  che  lo  statuto  da  cui  son  regolati  gli 
atti  particolari  della  persona,  è  reale;  tali  sono,  secondo 
lui,  lo  statuto  che  proibisce  alla  donna  maritata  di  fare 
donazioni,  e  il  Senattis-coìisiiltum  lellejanum  che  le 
proibisce  di  obbligarsi  per  i  debili  di  un  altro:  ^  mentre 
il  BouUenois  nei  suoi  principii  generali  dà  per  esempio 
di  uno  statuto  puramente  personale  il  Senato  consulto 
veli  e  ja  no.  ^ 

184.  Senza  vagare  in  digressioni  inutili,  fermia- 
moci ad  osservare  il  fallo,  che  cioè  trenta  o  quaranta 
giureconsulti  di  prim'  ordine  anno  lungamente  quistio- 
nato  sulla  realità  e  sulla  personalità  degli  statuti,  e 
si  sono   quindi  divisi  in  due  schiere.   Da  una  parte 


•  Merlin,  Reperì.,  v.  Slatut. 

•  Bartolo,  Ad  cod.^  Iib    1,  tit.   1  ,  I.  1 ,  eutictot  populos,   n«  41, 
eilato  da  Story,  g   14. 

•  Le  Buio.  Traili  de  la  communauli,  lib.  II,  eh.  3,  J  5.  u"  20  a  48. 
'  BuuIIcQoig,  l'rinc.  gènér.,  14,  p.  5. 
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D'Argentr^  :iiascardo,  Mevio,  quasi  tutti  i  giurecon- 
sulti olandesi,  Delaurière,  Froland  ed  altri  si  sfor- 
zano di  far  predominare  in  tulli  gli  statuti  la  realità. 
Dall'altra  Molineo,  Coquille,  Stockmans,  Gerard  Tilius, 
Bouhier,  Prevót~la-Janès  ed  altri  combattono  per  dimo- 
strare il  predominio  della  personalità.  Essi  rappresen- 
tano la  lotta  fra  due  principii;  il  principio  feudale,  che 
considerava  T individuo  come  un  accessorio  del  suolo, 
e  la  terra  superiore  alla  persona,  che  assorbiva  ed 
attraeva  tutti  i  diritti  dell'  uomo;  e  il  principio  dei  giu- 
risperiti filosofi  che  si  sfoizavano  di  emancipare  l'indi- 
viduo dai  ceppi  del  feudalismo  ridonandogli  la  sua  di- 
gnità ed  i  suoi  diritti.  Certo  si  è  che  la  legge  del  luogo 
in  cui  i  beni  erano  situati,  regolò  in  gran  parte  i  diritti 
delle  persone  che  ne  erano  proprietarie,  sottomettendoli 
alle  leggi  vigenti  nel  territorio:  e  cosi  1'  espediente  della 
comitas  gentium,  col  quale  si  cercò  modificare  il  rigo- 
roso principio  della  territorialità  delle  leggi,  si  rese  in 
gran  parte  illusorio,  perchè  l'applicazione  della  legge 
personale  non  fu  concessa  che  nei  soli  casi  in  cui  de- 
terminava lo  staio  astratto  della  persona  indipendente- 
mente da  qualunque  rapporto  reale  colle  cose. 

Quegli  scrittori  soprattuilo  che  si  sforzavano  di  al- 
largare l'applicazione  della  legge  territoriale,  facevano 
da  questa  dipendere  la  maggior  parte  dei  rapporti  giu- 
ridici. La  slessa  capacità  ad  acquistare  o  trasferire  un 
immobile  si  determinò  secondo  la  lexreisilce,  e  quindi 
la  persona  iticapace  ad  alienare  secondo  la  sua  legge 
personale,  poteva  validamente  alienare  un  immobile, 
quando  la  sua  incapacità  non  esisteva  secondo  la  lex 
situs^  e  viceversa.  Lo  stesso  Rodenburgo,  che  non  ac- 
cetta tale  principio,  ammeUe  che  la  capacità  o  incapa- 

«  Story,  ^  43t. 
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cilà  a  fare  una  donazione  o  un  testamento  dev'  essere 
valutata  secondo  la  lex  rei  sitce.  Questa  è  l'opinione  di 
molti  altri  giureconsulti  '  e  dello  stesso  Boullenois,  il 
quale,  dopo  avere  discusso  lungamente  se  la  capacità 
a  fare  testamento  sia  personale  o  reale,  conchiude  che 
quando  si  tratta  di  proprietà  immobile  si  deve  applicare 
la  lex  rei  sitce.  "  Per  i  diritti  reali  poi  di  qualunque  na- 
tura e  a  qualunque  titolo  il  principio  di  farli  dipendere 
esclusivamente  dalla  lex  situs  fu  accettalo  da  tutti,  e 
quindi  i  diritti  dei  conjugi  sui  beni,  i  diritti  dei  genitori 
sui  beni  dei  figli,  la  quota  legittima  agli  slessi  spellante, 
e  i  diritti  che  derivano  da  istituzioni  contratluali,  da  ren- 
dite, da  successioni,  da  sostiluzioni,  rappresentazioni, 
donazioni  e  simili  dovrebbero,  secondo  la  maggioranza 
degli  scrittori,  dipendere  esclusivamente  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  è  situata  la  cosa. 

Il  Froland  formula  la  dottrina  sua  e  della  maggio- 
ranza dei  giuristi  suoi  contemporanei  nel  seguente  mo- 
do: La  première  règie  esigue  le  statili réel  ne  sortpoint 
de  son  territoire.  Et  de  là  vieni  que  dans  le  cas  oh  il 
s'agii  de  succession,  de  la  manière  de  la  par  lager,  de  la 
quotité  des  biens  doni  il  peut  disposer  enlre  vifs  ou  par 
testament,  d'aliénationd'immeubles,  de  douaire  de  femme 
ou  d'enfants,  de  légilime,  retrait  lignager ,  féodal  ou 
conventionnel,  de  droit  de  puissance  paternelle,  de  droit 
de  viduité,  et  autres  choses  semblables,  il  faiit  s'attacher 
mix  coutumes  des  lieux  oh  les  fonds  soni  situés.  ^ 

*  Roileiiburg,  tit.  2,  cap  ^  ;  Froland,  Mémor.  de  slat.,  65,  6S  ; 
Huberus,  lib.  |,  tit.  5.  g  12  ;  Boiiliicr,  Cout.  de  lìourgogne,  cap.  23,  g  90; 
Merlin,  Reperì.,  Testament.  g  1,  5,  art  2;  V.  Voet,  De  stai.,  g  4,  cnp.  2, 
II»  6;  Mdliiittus,  Comment.  ad  cod.,  lib.   I,  tit.  ^,  I.  ■•;    Concluiiones  d$ 

•ìaiut ,  t.  in. 

'  Boullenois,  Observ.,  28,  p.  7^8 

•  Froland,  3Ièmoiret ,  -156  ;  hi.,  4«.),  CO,  60,  07.  Vedi  |.urc  D'Ar- 
gentr^  ,  Ad  Briton    leg.  de  donalione,  art,  218,  gios.  6,  n»  46;  Bourgun. 
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Noleremo  fmalmenle  che  alcuni,  benché  in  piccolis- 
simo numero  arrivarono  fino  a  sostenere  che  le  stesse 
formante  e  solennità  degli  atti  che  avessero  per  og- 
getto un  immohile.  devono  essere  regolate  per  la  loro 
validità  dalla  legge  del  luogo  in  cui  esiste  la  cosa,  ben- 
ché l'atto  fosse  slato  stipulato  in  paese  diverso.  Sigui- 
dem  solemnitates  testamenti,  dice  Borgundio,  ad  jura 
personalia  non  pertinent:  quia  stint  qucedam  qualitas 
bonis  ipsis  impressa,  ad  quam  tenetur  respicere  qui- 
squis  in  bonis  aliqidd  alterat.  Nam  ut  jura  realia  non 
porrigunt  effecttim  extra  territorium,;  ita  et  hanc  prcB 
ie  tirtutem  ferunt,  quod  nec  alieni  terrilorii  leges  in  se 
recipianl  *  Il  Boullenois  poi  dice  :  Quand  la  lois  exige 
certaines  formalités,  lesquelles  sont  attachées  aux  choses 
mémes,  il  faut  suiire  la  lai  de  la  situation.^ 

Senza  più  diffonderci,  il  già  detto  è  sufficiente 
a  far  conoscere  come  colla  distinzione  della  realità  e 
personalità  si  sia  arrivati  a  rendere  i  diritti  dell'indi- 
viduo e  della  famiglia  un  accessorio  del  suolo.  Conside- 
rando infatti  che  il  fondamento  di  tutto  il  diritto  civile 
èia  pioprielà,  e  che  secondo  la  ciiata  teoria  tutti  i  di- 
ritti dell'  uomo  sulle  cose  devono  essere  regolati  dalla 
lex  rei  sitce,  si  comprende  facilmente  che  in  ultima  ana- 
hsi  è  la  terra  quella  che  assorbe  tutti  i  diritli  dell'uomo 
nel  sistema  che  esponiamo.  E  le  conseguenze  erano 
molto  più  gravi  nel  tempo  in  cui  tale  sistema  fu  soste- 
nuto ed  applicato,  perchè  le  centinaia  di  legislazioni  tutte 

das,  Traci  ,  2,  n»  IO,  p.  63,  64;  Roilenbarg,  De  div.  slat  ,  tit.  2,  cap.  2; 
Burge,  Commenlaries,  Pt.  2»,  eh.  b;  Livermore ,  Disserlalion  .  g  85,  87. 
481,  182  ;   Bullcuois,  Observ  ,  29,  44. 

'  Buigiiiidus,  Traci.,  6,  n*  2,  p.  128. 

'  Obsertal.,  no  46,  t.  II,  p.  467,  v.  4.  Vedi  pure  D'Ar^entré,  De  Bri 
tonleg.,  art.  218,  n»  2;  Burfjuiulus,  Traci  6,  n«  2,  3;  Rodt>nburg, 
De  div.  ttat  ,  lit.  2,  cap.  3,^4,2;  Sande,  Decisiones  frttivce ,  lib  !V, 
111.   1.  defio.  44. 
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in  vigore  le  une  accanto  alle  altre  rendevano  incerti 
lutti  i  diritti  delle  persone  e  delle  famiglie. 

185.  Nei  tempi  moderni  le  condizioni  sono  nota- 
bilmente mutate:  la  promulgazione  dei  codici  à  fatto 
cessare  la  confusione  e  l'anarchia  legale,  abolendo  le  le- 
gislazioni locali,  le  regie  costituzioni,  le  consuetudini  e 
gli  statuti.  Dall'altra  parie  al  principio  feudale,  eredità 
del  diritto  barbarico,  e  al  principio  municipale,  rimem- 
branza delle  libertà  romane,  che  tendevano  entrambi  a 
dividere  lo  Stato  in  innumerabili  anguste  frazioni  ter- 
ritoriali, è  succeduto  il  vero  principio  organizzatore 
delle  società  civili,  quello  cioè  della  nazionalità.  Pur 
nondimeno  la  quistione  dell'  estensione  delle  leggi  reali 
à  ancora  una  grandissima  importanza,  perchè  da  una 
parte  i  giuristi  moderni  anno  voluto  riprodurre  certi 
principii,  che  sono  le  conseguenze  delle  tradizioni  feu- 
dali della  sovranità  e  della  proprietà,  e  i  legislatori  dal- 
l'altra non  anno  chiaramente  determinato  il  limile  del- 
l' autorità  di  ciascun  sovrano  per  tutto  ciò  che  si  riferisce 
alle  cose  esistenti  nel  territorio  di  uno  Stato,  ed  ai  di- 
ritti che  le  persone  possono  avere  sulle  stesse. 

180.  Il  Foelix  mentre  riconosce  che  la  dottrina 
della  realità  degli  statuti  nel  medio  evo,  ebbe  per  base 
il  principio  del  diritto  feudale,  '  non  à  dilTicoltà  di  ri- 
produrla quasi  nella  sua  integrità  ai  tempi  nostri.  Par- 
tendo dal  principio  giusto,  che  ciascuna  nazione  esercita 
il  suo  dominio  sui  beni  di  qualunque  natura  che  esi- 
stono nel  suo  territorio,  stabilisce  come  regola,  che  la 
legge  reale  regge  i  beni  situali  nel  territorio  dello  Stato, 
ed  esclude  1'  applicazione  della  legge  personale  del  pro- 
prietario e  della  legge  del  luogo  in  cui  l'alto  fu  stipu- 
lato. Egli  definisce  la  legge  personale  quella  che  dispone 

*  DroU  prive  internalional,  do  5«. 
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suir  universalità  dello  stalo  della  persona,  e  che  stabili- 
sce, cambia  o  modifica  questo  stato  in  tutta  la  sua  esten- 
sione; e  la  legge  reale  quella  che  prescrive  le  regole 
relative  al  possesso  o  alla  trasmissione  dei  beni  immo- 
bili, 0  ai  diritti  reali  che  si  possono  esercitare  sui  beni, 
0  che  permette  o  proibisce  alla  persona  certi  atti  che  la 
legge  personale  gli  proibisce  o  gli  permette  di  fare: 
Cette  loi  réelle ,  egli  soggiunge,  régit  les  biens  situés 
dans  l'étendiie  du  ierritoire  pour  lequel  elle  a  été  ren- 
due,  en  excluant  l'application  et  de  la  loi  personnelle 

DU    PROPRIÉTAIRE   ET    DE    LA    LOI    DU    LIEU   OÙ  L'AGTE 

A  ÉTÉ  PASSE.  ^  Il  Foelix  cita  a  sostegno  della  sua  opi- 
nione d'Argcnlré,  Burgundio,  Rodenburgo,  Boullenois, 
Ubero,  Tiltman,  Story,  Burge,  Rocco  e  molti  altri,  senza 
considerare  che  il  riprodurre  la  loro  dottrina  ai  tempi 
nostri  senza  benefìzio  d'  inventario  equivale  a  farci 
ritornare  al  medio  evo. 

Ci  contenleremo  d'indicare  alcuni  dei  casi  d'ap- 
plicazione dello  slaluto  reale  riportati  dallo  stesso  au- 
tore, che  sono  in  opposizione  manifesta  col  sistema  da 
noi  accettato. 

187.  La  legge  del  luogo  in  cui  l'immobile  è  si- 
tuato, dice  egli,  regola  l'acquisto  del  diritto  di  usu- 
frutto legale,  l'estensione  dello  stesso,  e  l'obbligazione 
della  persona  a  cui  l'usufrutto  è  dovuto;  ed  è  perciò 
che  r  usufrutto  paterno  o  materno  {art.  384,  Codice  ci- 
vile francese)  non  può  godersi  che  quando  1'  autorizza 
la  legge  del  luogo  in  cui  è  situata  la  cosa.  La  stessa 
legge,  astrazione  facendo  dalla  capacità  generale  dell'in- 
dividuo, regola  tutto  ciò  che  si  riferisce  alla  successione 
ab  intestato  sugi'  immobili,  e  la  divisione  di  detta  suc- 
cessione; la  capaciià  di  disporre  di  un  immobile  o  di 

*  Droil  privi  inlemalional,  d'*  56,  pag.   102  (3«  edii  ) 
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riceverlo  per  aonazione  tra  vivi  o  per  teslamento;  la 
quotila  della  porzione  disponibile;  le  proibizioni  di  di- 
sporre tra  gli  sposi;  tulio  ciò  che  è  relativo  al  regime 
dolale;  le  proibizioni  fatte  a  certi  individui  di  acquistare 
gì* immobili  0  alienarli;  le  obbligazioni  che  nascono  dalla 
Tendila  di  un  immobile,  le  cause  che  ne  operano  la  nul- 
lità, la  risoluzione,  la  rescissione;  le  obbligazioni  che 
risultano  dalla  locazione,  dall' anticresi  d'immobili;  i 
diritti  d'ipoteca  legale  convenzionale  o  giudiziaria.  La 
legge  del  domicilio  delle  parli  o  di  quello  che  dispone  dei 
beni  sarà  applicabile  qualora  si  trattasse  di  beni  mobili.* 

Sono  questi  i  punti  principali  in  cui  noi  ci  trovia- 
mo in  disaccordo  col  citalo  scrittore,  e  li  abbiamo  vo- 
luti notare  per  far  conoscere  in  qual  modo  egli  intende 
la  realità  della  legge  e  i  casi  in  cui  applica  esclusiva- 
mente la  legge  territoriale.  Non  possiamo  in  questo 
luogo  confutarlo  partitamente,  ed  esporre  la  nostra  opi- 
nione senza  sconvolgere  l' ordine  sistematico  che  ci 
siamo  proposti  seguire  ;  ma  confuteremo  a  suo  luogo 
ciascuna  delle  proposizioni  enunciate. 

188.  Quasi  tutti  gli  scrittori  fraficesi,  forse  per  le 
tradizioni  scientifiche  loro  tramandate  dai  grandi  giure- 
consulti della  Francia  che  scrissero  prima  della  promul- 
gazione del  Codice  Napoleone,  anno  riprodotta  a'  tempi 
nostri  la  distinzione  di  leggi  reali  e  personali,  facendone 
applicazioni  false  e  inconciliabili  coi  progressi  del  dirit- 
to. Alcuni  in  verità,  come  il  Demangeal  ed  il  Dragoumis, 
si  allontanano  dall'opinione  della  maggioranza,  e  sosten- 
gono principii  più  liberali,  ma  molti  altri,  se  non  si 
accordano  in  tutto  col  Foelix,  accettano  in  gran  parte  le 
sue  conclusioni  a  proposito  della  legge  reale  e  d(3lla  sua 
applicazione. 

•  loelii.  OD.  cit..  Il»  étì. 
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189.  Anche  il  Deraolombe  ammette  come  regola 
generale  che  le  leggi  reali  reggono  indistintamente  tutti 
gl'immobili  appartenenti  agli  stranieri.  *  Egli  dennisce 
la  legge  reale,  quella  che  à  per  oggetto  predominante  ed 
essenziale  i  beni  e  che  si  occupa  delle  persone  accessoria- 
mente," e  non  esita  a  considerare  tra  le  altre,  come  leggi 
reali,  tutte  quelle  che  determinano  i  differenti  diritti  che 
anno  per  oggetto  i  beni,^  quelle  che  regolano  la  tra- 
smissione dei  beni  ab  intestato,''  la  legge  sulla  riserva  e 
quotila  dei  beni  disponibili^  e  quella  che  determina  la 
parte  del  figlio  naturale  riconosciuto  nella  successione 
del  padre  e  della  madre/  quella  che  determina  la  quo- 
tila dei  beni  disponibili  fra  conjugi/  quella  che  dichiara 
rinalienabiliià  della  dote/  e  conchiude  che  tutte  le  leggi 
reali  in  generale  e  particolarmente  quelle  da  lui  citate, 
reggono  gì'  immobili  a  chiunque  appartengano.  Noi  ci 
siamo  per  ora  limitati  a  riferire  solamente  le  applica- 
zioni per  le  quali  opiniamo  che  il  citato  scrittore  devii 
dai  giusti  principii,  e  lo  dimostreremo  a  suo  luogo. 

Lo  Zaccaria  che  è  il  più  esalto  e  profondo  esposi- 
tore del  Codice  civile  francese,  e  che  nella  sua  dotta 
opera,  non  mai  abbasianza  studiala,  à  saputo  conciliare 
la  maggiore  concisione  con  la  massima  chiarezza,  si 
uniforma  in  certi  punti  ai  due  citati  scrittori.  Quantun- 
que egli  abbia  dato  la  definizione  più  razionale  dello 
statuto  reale,  il  quale  secondo  lui  <  si  compone  delle 
leggi  che  anno  per  oggetto  immediato  e  principale  di 
determinare  la  condizione  giuridica  dei  beni  »  pure  am- 
mette che  devono  dipendere  dallo  statuto  reale  le  regole 
relative  alla  devoluzione  delle  successioni  ab  intestato 
regolari  o  irregolari,  ordinarie  e  anormali:  alle  succes- 

*  Dimolombe,  De  l'effel  et  de  l'application  des  lois,  n*  90. 

"  Id.,  n"  7G.         •ld.,no77.  *  Id.,uo79.         »  Id.,  n»  86. 

•  Id.,  n"  81.  '   Id.,  uo  83  •  Id.,  n*  85. 
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sioni  testamentarie:  quelle  che  restringono  la  facoltà 
di  disporre  a  titolo  gratuito,  sia  in  una  maniera  asso- 
luta, sia  relalivnmonle  a  certe  determinale  persone: 
quelle  che  regolano  la  quota  disponibile  dei  beni  sia  or- 
dinaria, sia  eccezionale.  ' 

190.  In  Italia  la  teoria  della  prevalenza  esclusiva 
della  legge  territoriale,  per  tulle  le  quistioni  che  si  ri- 
feriscono alle  cose,  à  un  forte  sostenitore  nel  Rocco 
insigne  giureconsulto  contemporaneo,  che  à  pubblicità 
la  sua  dotta  opera  piima  della  promulgazione  del  Co- 
dice. Egli  accetta  come  fondamentale  la  distinzione  di 
leggi  personali  e  reali,  intende  per  leggi  reali  quelle 
che  dispongono  delle  cose  indipendentemente  dalle  per- 
sone, e  per  decidere  nei  casi  particolari  se  debba  a 
preferenza  applicarsi  la  legge  nostra  o  la  straniera,  esa- 
mina se  nella  disposizione  prevale  la  personalità  o  la 
realità.  La  definizione  che  egli  dà  della  legge  reale  ^  non 
è  più  chiara  di  quella  dei  suoi  antecessori ,  e  quindi 
non  elimina  gli  equivoci,  e  dà  luogo  a  false  applicazioni. 
Egli  infatti  ammette  che  la  legge  noslni  debba  regolare 
non  solo  la  condizione  giuridica  delle  cose  esistenti  nel 
nostro  territorio,  ma  anche  ed  esclusivamente  i  diritti 
successoiii  sugl'immobili,  le  donazioni  tra  conjugi,  la 
quota  legittima  dei  figli,  i  diritti  del  tiglio  naturale, 
l'età  in  cui  è  concesso  fare  testamento,  la  rivocabi- 
lilà  e  caducità  dei  testamenti,  l'irrevocabilità  delle  do- 
nazioni ira  vivi,  i  diritti  dei  conjugi  sui  beni  e  tutti  i 
diritti  che  anno  per  oggetto  gì'  immobili  esistenti  nel 
nostro  territorio,  nonostanlechè  il  soggetto  del  diritto 
sia  straniero." 

491.  Le  più  rigorose  ed  arbitrarie  applicazioni  di 

*  Zaccaria,  Droil  civil  franfais ,  g  51,  n*  2  e  5. 

*  Hocco,  Diritto  civile  inlernaz.^  pHrte  <«,  cap.  19  e  20. 

*  Id.,  id.,  paite  2«,  cap.  2,  4,  6. 
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tale  dottrina  sono  quelle  fatte  nella  legislazione  e  giuri- 
sprudenza inglese  '  in  quella  dell'America  settentrionale, 
della  Scozia'  e  di  alcune  parti  della  Germania.'  Noi  non 
staiemo  a  farne  l'enumerazione,  perchè  il  generale  prin- 
cipio, secondo  la  Common  Lato,  è  che  i  rapporti  di  qua- 
lunque natura  sulla  proprietà  immobile  devono  essere 
retti  dalla  legge  vigente  nel  territorio  in  cui  i  beni  son 
situati.  Questo  principio  si  applica  rigorosamente  ai  più 
minuti  particolari,  e  quindi  alla  ciipacilà  ad  acquistare, 
alienare  e  trasmettere;  ai  diritti  derivanti  o  da  legge,  o 
da  contralti,  o  da  atti  di  qualunque  natura  ;  le  l'orme 
stesse  e  le  solennilà  necessarie  per  acquistarli  devono 
essere  regolati  esclusivamente  per  la  loro  validità  ed 
invalidità  dalla  Common  Law.  Dimodoché  nessun  atto 
per  cessione  o  trasferimento  di  terra  può  essere  valido 
(give  per  fede  title)  senza  che  siano  osservate  le  forme 
prescritte  dalla  legge  locale  {except  according  te  the  for- 
malities  prescribed  by  the  locai  law)." 

192.  Le  vaghe  ed  indeterminate  disposizioni  delle 
legislazioni  di  Europa  favoriscono  in  certo  modo  l'opi- 
nione predominante.  Il  Codice  di  Baviera,  il  primo  dei 
codici  di  Germania  nell'ordine  cronologico,  sottomette 
alla  legge  rei  sitce  in  causis  renWms  et  mixtis  tutti  i 
beni  corporali  o  incorporali,  mobili  ed  immobili.  (Part.  3, 
e.  2,  §  17.)  11  Codice  prussiano  (§  35,  Introd.)  dispone: 
t  I  beni  immobili  sono  retti  dalle  leggi  della  giurisdi- 
»  zione  nel  dominio  della  quale  sono  situati,  senza  ri- 
*  guardo  alla  persona  del  proprietario.  »  Il  Codice  au- 
striaco (§  300):  t  Tutte  le  cose  immobili  sono  sottoposte 


•  Story,  Conflict  of  Late ,  chap.  IO;  Burge,  Comm  .   cn   «ot-w.  end 
forcign  law.  Vi.  2»,  di.  -12. 

•  Livei more  ,  Discertaliont. 

'  MiUi'rniaier ,  l'roced.  campar  .  i  <OiJ. 

•  Story,  2  430,  431,  435,  448. 
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»  alla  legge  del  luogo  nel  quale  sono  situate.  »  Il  Codice 
francese  (ari.  3,  comma  2):  «  GÌ' immobili  anche  quelli 
»  posseduti  da  uno  straniero  sono  regolati  dalla  legge 
»  francese.  »  Una  disposizione  conforme  si  trova  nel 
Codice  badese,  in  quello  del  regno  di  Polonia  {art.  3), 
nel  Noerlandese  {art.  7),  in  quello  del  Cantone  di  Vaud 
{art.  2),  di  Berna  {art.  4),  di  Friburgo  {art.  -f),  di  Lui- 
giana  {art.  9).  ^  Anche  il  Codice  civile  italiano  dispone; 
«  I  beni  immobili  sono  soggetti  alle  leggi  del  luogo  in 
D  cui  sono  situati.  » 

193.  Le  ragioni  con  le  quali  si  vuole  giustificare 
tanta  uniformità  di  diritto  positivo,  e  le  applicazioni 
che  se  ne  sono  fatte  si  fondano  sul  generale  principio  di 
diritto  pubblico  che  il  sovrano  di  ciascuno  Stato  eser- 
cita esclusivamente  l' impero,  l'autorità  e  la  giurisdi- 
zione su  tutto  il  territorio.  E  tale  principio  ammettiamo 
pur  noi,  intendendolo  però  nel  suo  giusto  senso.  Esso 
non  giustifica  le  disposizioni  generiche  ed  indeterminate 
di  diritto  positivo,  le  quali  non  sono  sufficienti  a  distin- 
guere nei  casi  particolari,  quando  la  legge  territoriale 
è  assoluta  e  rigorosamente  obbligatoria.  Né  partendo  dai 
concetti  più  indeterminati  della  personalità  e  della  rea- 
lità, e  possibile  riuscire  a  precisare  quelle  disposizioni 
in  quanto  si  applicano  ai  rapporti  giuridici ,  di  cui  le  cose 
possono  essere  l'oggetto.  Quindi  sotto  ogni  rapporto  è 
necessario  ricercare  priiicipii  più  certi  e  più  razionali. 

194-.  È  vero  che  il  territorio  è  in  certo  modo  la 
base  materiale  della  sovranità  dello  Stato,  che  il  sovrano 
esercita  esclusivamente  la  giurisdizione  e  ì'jus  ter- 
rendi*  in  tutta  l'estensione   di  quello,  e  che  gl'im- 

*  Vedi  Focili,  no  59. 

'  •  Tenitorium  esl  nniversitas  agroriim  intra  fines  cujusque  civitali», 
»  qiiod  ab  eo  diclinn  quidom  ajant,  quod  \I.i[;islra(us  ejus  loci  intra  eos  fines 
»  tprrendi,  id  est  subniDvendi  jus  liabct.  »  (Dij.,  Dererft  signif.,  L.2r)9,|8ì. 
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moDifi  die  lo  compongono  non  possono  essere  retti  in 
tulio  da  una  legge  straniera,  sol  perchè  il  proprietario 
è  straniero.  Ma  non  è  egualmente  vero  che  lutti  i  rap- 
porti fra  un  proprietario  straniero  e  la  cosa  sua,  i  di- 
ritti di  qualunque  natura  e  a  qualunque  titolo,  e  la 
stessa  capacilà  ad  acquistare,  alienare  e  trasmettere  le 
cose  immobili  debbano  dipendere  dalla  lex  rei  sitce, 
come  vorrebbe  il  Foelix.  Ciò  equivarrebbe  a  conside- 
rare i  diritti  dell'uomo  e  della  famiglia  quali  accessorii 
alla  terra  come  ai  tempi  della  feudalità. 

La  costituzione  feudale  era  basala  essenzialmente 
sul  regime  della  proprietà,  e  fu  l'effetto  della  conquista. 
Ciascun  capo  banda  s'istallò  nei  domimi  più  o  meno  vasti 
da  lui  conquistali ,  e  divise  la  terra  coi  suoi  compagni 
d'arme;  ognuno  dei  quali  senza  sconoscere  la  premi- 
nenza del  proprio  capo  divenne  sovrano  nell'estensione 
dei  suoi  dominii  e  del  suo  feudo,  e  per  avere  i  suoi 
fidi,  la  sua  corte,  la  sua  armala  suddivise  le  sue  terre, 
€  ne  concesse  una  parte  ai  vassalli  e  sotto  vassalli,  e  così 
si  formò  una  catena  che  sì  estese  sempre  più  e  per  la 
prepotenza  dei  signori  e  per  In  debolezza  degli  antichi 
proprielarii  allodiali.  Essendo  questi  impotenti  a  difen- 
dere i  loro  beni,  furono  costretti  a  mettersi  sotto  la 
protezione  di  un  signore,  e  a  considerare  la  loro  terra 
come  se  l'avessero  otlenuia  originariamente  da  lui.  Di- 
modoché il  sistema  feudale  assorbì  non  solo  le  persone 
della  razza  conquistatrice,  magli  stessi  indigeni  proprie- 
larii di  terra:  tulli  divennero  vassalli  e  sotto  vassalli  e 
la  proprietà  fu  per  tulli  una  concessione. 

In  questa  vasta  gerarchia  di  proprietà  e  di  persone, 
che  si  chiamò  il  feudalismo,  la  terra  assorbiva  definili- 
vamente  V  individuo  e  lutti  i  suoi  diritti.  Ogni  posses- 
sore di  terra  acquistava  i  privilegi  annessi  al  suo  feudo, 
e  dovea  possedeilo  e  godertie  secondo  la  cosliluzione 
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originaria  e  Y  investitura  ottenuta  per  grazia  dal  signore. 
Egli  non  acquistava  i  diritti  di  libero  proprietario,  e 
quindi  non  poteva  disporre  della  cosa  o  trasmetterla  a 
suo  beneplacito,  anzi  i  rapporti  personali  tra  il  posses- 
sore e  la  terra  posseduta,  i  rapporti  conjugali,  quelli 
stessi  di  famiglia  erano  subordinati  alla  legge  costante 
ed  immniabile  che  regolava  il  possesso  della  terra,  di 
cui  era  ullimo  scopo  conservare  il  carattere  originario 
e  costitutivo  del  teudo. 

Quando  si  sentì  il  bisogno  di  organare  un  governo 
per  avere  un  simulacro  d' ordine  in  seno  al  caos  gli 
Stati  che  sursero  conservarono  la  natura  di  grandi 
feudi,  e  ciascun  sovrano  custodì  gelosamente  tutte  le 
istituzioni  relative  alla  proprietà  della  terra,  le  quali  af- 
fettavano direttamente  il  principio  politico  e  la  costitu- 
zione dello  Stato. 

Se  nei  tempi  nostri  tale  condizione  di  cose  durasse 
tuttavia,  noi  comprenderemmo  perfettamente  la  dottrina 
della  realità  delle  leggi,  ma  invece  è  indubilato  che  fatti 
importanti  anno  trasformato  tutti  gli  ordinamenti  so- 
ciali, e  che  alia  sovranità  e  proprietà  feudale  è  succe- 
duta la  sovranità  nazionale  e  la  libera  proprietà.  Oggi 
la  sovranità  non  è  più  fondata  su  combinazioni  fittizie, 
su  privilegi,  su  rapporti  terriloriali  come  ai  tempi  del 
feudalismo;  né  la  possiamo  considerare  isolata,  esclusiva 
assoluta  nel  suo  territorio;  nò  lutto  le  disposizioni  che 
anno  per  oggetto  i  beni  sono  in  stretta  relazione  col 
principio  politico  che  regge  ciascuno  Stato,  dunque  non 
tutte  le  leggi  che  determinano  i  diritti  delle  persone 
sulle  cose,  e  i  modi  pei  quali  queste  si  acquistano,  si 
alienano,  si  trasmettono,  devono  applicarsi  anche  quando 
il  proprietario  sia  straniero. 

495.  Le  leggi  che  si  riferiscono  alle  cose  devono 
secondo  noi  dividersi  in  due  categorie.  Alcune  servono 


DEI   DIRITTI   PATRIMONI  ALI.  271 

a  conservare  il  principio  politico  economico  e  costitu- 
zionale dello  Stato  e  l' organismo  generale  della  pro- 
prietà; altre  provvedono  all'interesse  privato  del  pro- 
prietario. Nessuno  straniero  può  in  virtù  di  alti,  di 
contratti,  di  disposizioni  di  leggi,  di  obbligazioni  di 
qualunque  natura  derogare  il  diritto  pubblico  dello  Slato, 
ma  può  domandare  che  le  disposizioni  della  sua  legge 
nazionale,  che  regge  i  suoi  interessi  privali  come  pro- 
prietario, sieno  applicate  anche  per  i  beni  che  egli  pos- 
siede in  territorio  straniero  per  tulio  ciò  che  non  of- 

i   fendo  r  interesse  dello  Stato  ed  il  diritto   pubblico  del 

!   luogo  in  cui  le  rose  sono  situate. 

Senza  perderci  quindi  a  discutere  sulla  personalità 
8  sulla  realità  dei  diversi  rapporti  giuridici,  ciò  che  non 
à  alcuna  importanza  nel  nostro  sistema,  tutta  la  qui- 
slione  per  noi  si  riduce  ad  esaminare  in  quali  casi  Tap- 
plicazione  della  legge  straniera  ofTend.i  il  diritto  pubblico 
del  luogo  in  cui  la  cosa  è  situata.  ' 

*190.  La  disposizione  dell'art.  7  del  nostro  Codice 
civile:  i  beni  immobili  sono  soggetti  alla  legge  del 
luogo  in  cui  sono  situati  è  in  armonia  perfetta  coi 
principii  da  noi  sviluppati,  nonoslantechè  per  la  sua  re- 
dazione sia  conforme  aW  art.  8.  comma  2,  del  Codice 

^  La  teoria  esposta  io  questo  capitolo  è  Io  svolgimento  di  ciò  che  scri- 
Temmo  pi  ima  della  |  ubblicaziorie  del  Codice  civile  italiano  (Vedi  Dirilto 
Pubblico  Internazionale.  Milano,  ^865,  pagHóo  in  fine.)  «  li  cittadino  nelle 

*  sue  relazioni  giuiiditlie  intcìnuzionali  può  invocare  giustamente  in  qualun» 
»  qua  territorio  l'applicazione  di  quella  legge  che  governa  lo  stato  suo  e 
»  della  sua  famiglia  ,  purché  l'  applicazioue  delia  stessa  nello  Stato  da  cui 
»  Don   emana,    non    offenda    l'interesse    politico  ed  economico  dello  Stato 

I  •  medesimo,  e  non  contradica  a  quei  principii  che  il  legislatore  à  consacrati 
a  Come  l.g;;i  d'ordine  pubblico.  »  C  a  pag.  -136:  «  Perciò  noi  possiamo 
D  stabilire  il  principio  generale  che  ogni  ciltadioo  può  acquistare  proprietà 

•  nei  lernimii  delle  singole  nazioni,  e   può  goderne   pienamente  secondo  le 

■  leggi  che  regolano  i  sni>i  interessi  personali,  parche  non   leda  l'interesse 

■  della  nazione  pie^so  cai  esistono  i  heni.  »   Confr.   pag.  298  e  503,  tradu* 
.     lioue  rradier-FoJeié. 
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Napoleone  tanto  diversamente  interpretato  dalFoellx,  dal 
Deinolombe,  dal  Duranton  e  da  molti  altri  scrittori  fran- 
cesi. 11  nostro  legislatore  con  la  citata  disposizione  non  à 
voluto  rimettere  in  campo  le  quislioni  famose  della  per- 
sonalità e  della  realità,  anzi  le  à  eliminate  assolutamente 
colle  disposizioni  contenute  negli  art.  6,  8,  9,  coi  quali 
si  deve  mettere  in  armonia  \  art.  7.  La  capacità  infatti 
di  uno  straniero  ad  acquistare  o  alienare  un  immobile 
è  regolata  dalla  sua  legge  nazionale  {ari.  6).  I  diritti 
che  gli  stranieri  possono  acquistare  sugi'  immobili  esi- 
stenti in  Italia  o  per  virtù  di  successione  legittima  o 
testamentaria,  o  per  donazione,  o  per  disposizione  di 
ultima  volontà,  e  la  riserva  dei  diritti  successorii,  sono 
regolati  dalla  legge  nazionale  della  persona  della  cui  ere- 
dità si  tratta  {art.  8).  I  diritti  che  derivano  da  contralto 
sono  retti  dalla  legge  che  informò  originariamente  la 
convenzione  {art.  9).  Rimane  dunque  che  l' art.  7  deve 
interpretarsi  come  sanzione  giuridica  del  generale  prin- 
cipio, che  la  sovranità  esercita  esclusivamente  il  domi- 
nio, e  la  giurisdizione  in  tutto  il  territorio,  e  quindi 
conserva  il  regime  univei'sale  della  proprietà,  determina 
la  condizione  giuridica  delle  cose,  regola  l'  esercizio  dei 
diritti  del  proprietario,  sia  esso  cittadino  o  straniero. 

Interpretato  in  tal  modo  V  art.  7  significa  che  il 
magistrato  italiano  non  deve  permettere  che  uno  stra- 
niero invochi  la  legge  del  suo  paese  per  alterare  il  re- 
gime economico  della  proprietà  in  Italia  (come,  per 
esempio,  per  gravare  i  beni  di  certe  servitù  permesse 
dal  diritto  feudale  ma  non  riconosciute  dalla  legge  no- 
stra), 0  per  alterare  la  condizione  giuridica  dei  beni,  e 
la  natura  e  gli  effetti  del  possesso,  o  per  introdurre 
mezzi  di  esecuzione  che  non  sono  permessi  dalla  legge 
nostra,  o  per  esercitare  i  suoi  diritti  provenienti  da 
matrimonio,  da  vendita,  da  stipulazioni,  da  donazioni, 
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&\  sostituzioni  e  simili  in  contradizione  col  regime  eco- 
iiomico  industriale  ed  agricolo  della  proprietà  presso 
di  noi.  Ma  non  si  può  dire  nella  stessa  guisa  che  il  magi- 
strato italiano  debba  impedire  che  il  proprietario  invo- 
chi la  legge  da  cui  dipende  per  tutte  le  quistioni  d'in- 
teresse privalo;  come  per  decidere  se  i  beni  del  minore 
straniero  sieno  o  no  alienabili,  con  o  senza  l'omologa- 
zione del  tribunale;  se  i  beni  appartenenti  alla  moglie 
straniera  sieno  dotali,  o  comuni;  se  questa  o  quella  sia 
'la  quota  legittima  spettante  al  figlio  straniero. 

197.  Passando  a  discorrere  della  legge  applicabile 
alle  cose  mobili,  noteremo  come  la  distinzione  fatta  dai 
giuristi  antichi  e  da  alcuni  dei  moderni  tra  cose  mobili 
ed  immobili  sotto  il  rispetto  della  legge  che  deve  rego- 
larle, ò  a  nostro  avviso  arbitraria,  e  non  serve  che  ad 
accrescere  la  confusione  che  deriva  da  quella  teoria. 
Essi  infatti  ammettono  che  tutti  i  rapporti  giuridici  ed 
i  diritti  sulle  cose  mobili  devono  essere  regolali  dalla 
legge  del  domiciUo  del  proprielario,  perchè  alla  persona 
di  questo  devono  considerarsi  come  inerenti  per  una 
finzione  di  diritto.  Per  questo  appunto  è  divenuto  co- 
munissimo l'adagio  mobilia  ossibus  personce  inhwrent ; 
mobilia  non  habent  sequelam.  D'Argentré,  Le  Brun, 
Voet,  Rodenburgo,  Bretonnier,  Bonhier,  Boullenois/ 
e  moltissimi  altri  accettano  la  distinzione,  tanto  impor- 
tante nel  loro  sistema  per  le  conseguenze  giuridiche  che 
ne  derivano,  e  il  Burgundio  fra  gli  altri  scrisse:  Bona 
fiioventia  et  mobilia  ita  comitari  personam,  ut  extra 
domicilium  ejus  censeantur  existere,  adduci  sane  non 

*  Argentré,  Comuetudines  lirilaìinicB ,  Pe.  donationt,  art.  2<8, 
gli>s.  6,  II»  30;  Le  Bruii,  Traile  des  successions ,  lib.  IV,  rliap.  4,  n^  28. 
P.  Voet,  De  stai.,  g  4,  cap.  2,  i>o  2;  dov.  Voet,  Ad  Pand.,  Ilb.  XXWIII, 
i\i.  M,  g  54  ;  Hodenburg,  De  div  statuì.^  lit.  i,  cap.  2  in  fine;  Broton. 
nier,  A'ot«  ad  Henrys ,  lib.  IV,  quest.,  427  ;  B-uliier.  Couiume  de  Bour- 
foyne,  cb.  2b,  g  2;  Boullenois,  De  la  personnalUé  el  realUé,  Observ    «9. 

Diritto  privato  OUt-rnauonaU.  i8 
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possimi.  '  Tale  distinzione  conta  i  suoi  sostenitori  anche 
nei  tempi  nostri,  e  perchè  valenti  giuristi  l'anno  am- 
messa, e  perchè  le  disposizioni  di  diritto  positivo  sono 
talmente  vaghe  ed  indeterminate  che  non  dirimono  ogni 
controversia. 

Le  cose  mobili,  scrive  il  Foelix,  sia  corporali  che 
incorporali  non  possono  per  la  loro  natura  avere  una 
situazione  certa  come  gl'immobili:  la  loro  destinazione 
dipende  dalla  volontà  della  persona  cui  appartengono. 
Legalmente  si  presume  che  ciascuno  abbia  riunito  tutti 
i  suoi  beni  mobili  nel  luogo  del  suo  domicilio;  quindi 
quantunque  di  fallo  si  trovino  altrove,  per  legale  fin- 
zione si  considerano  come  corredo  della  persona  e  de- 
vono essere  regolati  dalla  stessa  legge  cui  è  sottoposto 
il  proprietario.  Par  une  fiction  legale  on  considère  les 
meiibles  comme  suivant  In  personne  et  comme  étant  sou- 
mis  à  la  mème  hi  qui  régit  l'élnt  et  la  capacité  de  cette 
personne,  et  notis  avons  tu  qtie  cette  loi  est  celle  du 
domicile.  En  d'aiitres  termes  (egli  conchiude)  le  statuì 
personnel  gouverne  les  meubles  corporels  ou  incorpo- 
rels.  Ce  statuì  est  à  leur  égard  réel  par  suite  de  la 
fiction  qui  le  répute  au  lieu  regi  par  ce  mème  statut. 
A  sostegno  della  sua  opinione  cita  non  solo  quasi  tutti 
gli  autori  antichi  che  scrissero  sulla  materia,  ma  la  mag- 
gioranza allr  esì  dei  moderni,  o  tra  questi  Kent,  Duranton, 
Story,  Burge,  Yalette,  SchaelTner,  Taulier,  Rocco. ^ 

La  dottrina  del  Foelix  è  tanto  generalmente  accet- 
tala dagli  scriltori  antichi  e  moderni  dell*  Inghilterra  e 
dell'America  seltenlrionale,  che  taluni  di  questi  credet- 
tero alTermare  che  la  teorica  dovesse  considerarsi  di 
diritto  delle  genti,  e  Lord  Longborough  nella  causa  Sili 
61  espresse  in  questi  termmi:  «  La  è  una  massima  a  lutti 

•  iJurgun.Ius,    Traci.   2,  iio  20,   p.  71  e  72. 
'  Foelii,  u»  61  ,  Droil  iitlernulional  privi. 
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»  nota  non  solo  del  diritto  inglese  ma  della  legislazione 

»  di  ciascun  popolo  in  cui  la  conoscenza  del  diritto  è 

t  una  scienza,  che  l'avere  mobile  non  à  alcuna  situazione 

'  locale.  Ciò  non  significa  che  le  cose  mobili  non  sono 

•  in  un  luogo  visibile,  ma  che  esse  sono  sempre  sot- 
»  toposle  alla  legge  della  persona  del  proprietario,  non 
»  solo  rispello  alle  disposizioni  che  visi  riferiscono,  ma 

•  rispetlo  al  diritto  che  il  proprietario  può  avere  di 

•  trasmetterle  o  di  acquistarle  per  successione  o  di  fare 
»  atti  di  qualunque  natura.  Esse  seguono  sempre  la 
»  legge  personale. 


» 


198.  La  dottrina  sanzionata  dalle  diverse  legislazioni 
positive  è  alquanto  vaga  ed  indeterminata.  Alcune  anno 
rigettato  assolutamente  la  distinzione  sottoponendo  le 
cose  mobili  alla  stessa  legge  che  le  immobili.  Cosi  è, 
per  esempio,  il  Codice  di  Baviera,  P.  1,  C.  14,  §  17,  che 
dispoi]e:  «  Nelle  quistioni  reali  e  miste  si  deve  seguire 
•  ed  osservare  la  legge  stabilita  in  loco  rei  sitce  senza 
»  distinzione  Ira  le  cose  mobili  ed  immobili.  »  I  tribu- 
nali di  Luigiana,  secondo  riferisce  Story,  applicano  alle 
cose  mobili  la  lex  rei  sitce  non  quella  del  domicilio.  * 
Ma  gU  altri  codici  si  avvicinano  all'opinione  dominante 
nel  tempo  in  cui  furono  redatti,  e  sembrano  favorevoli 
alla  distinzione.  II  Codice  Napoleone  sanziona  l' applica- 
zione della  lex  rei  sito  per  gì'  immobili,  e  tace  assoluta- 
mente circa  le  cose  mobili.  Si  è  detto  quindi  che  la  di- 
stinzione è  tacitamente  adottata  dalla  legge  francese.  11 
Codice  austriaco,  §  300,  dispone:  t  Le  cose  immobili 
»  sono  soggette  alla  legge  del  territorio  nel  quale  sono 
»  situate;  tutte  le  altre  cose  sono  sottoposte  alla  legge 
»  della  persona  del  loro  proprietario.  »  Il  Codice  prus- 
siano, §  28:  <r  1  beni  mobili  di  uumdividuo,  senza  tener 

'  Story,  ^  580. 
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»  conto  della  sua  dimora  attuale,  sono  retti  dalia  legge 
»  della  sua  giurisdizione  ordinaria  (cioè  secondo  la  legge 
»  del  domicilio,  §  23).  »  Il  Codice  italiano  :  a  l  beni  mobili 
»  sono  soggetti  alla  legge  della  nazione  del  proprietario, 
>  salvo  le  contrarie  disposizioni  della  legge  del  paese 
»  nel  quale  si  trovano  »  (art  7). 

199.  Nel  sistema  da  noi  accettato  la  distinzione  non 
sussiste.  Uno  è  a  nostro  credere  il  principio  col  quale 
deve  determinarsi  la  legge  applicabile  alle  cose  sia  im- 
mobili che  mobili,  né  dalla  natura  loro  può  desumersi 
alcun  motivo  per  sottometterle  ad  un  dirillo  diverso. 
Infatti  quantunque  l'adagio  mobilia  ossibus  inhcerent  si 
possa  giustificare  considerando  che  le  cose  mobili  pos- 
sono essere  trasportate  da  un  luogo  ad  un  altro,  e  a  ta- 
lento del  proprietario  sottratte  alle  leggi  di  quel  luogo 
in  cui  erano  poste,  pure  non  si  può  sostenere  che  non  si 
debba  prendere  in  considerazione  la  lexreisitce.  Primie- 
ramente Tatto  stesso  col  quale  una  cosa  mobile  si  vuol 
far  passare  dallo  stato  di  quiete  a  quella  di  moto  e 
disporne,  può  interessare  il  regime  della  proprietà, 
quindi  secondo  la  lex  rei  sitce  devesi  giuridicamente 
decidere  quali  sono  le  cose  mobili  e  quali  le  immo- 
bili, e  in  quali  casi  possa  essere  permessa  o  proibita 
l'esportazione  di  una  cosa,  benché  mobile  secondo  la 
sua  natura.  Per  i  diritti  reali  poi  che  su  di  esse  possono 
essere  esercitati,  in  parecchi  casi  è  la  lex  rei  sitce  che 
deve  a  preferenza  applicarsi;  così  con  questa  legge, 
quanto  alle  cose  mobili,  può  esser  deciso  se  il  possesso 
valga  per  titolo,  se  possano  essere  pignorate  o  confiscate, 
e  da  quali  alti  di  esecuzione  colpite,  e  generalmente  su 
tutto  CIÒ  che  si  riferisce  al  trasferimento  di  proprietà, 
al  diritto  d'ipoteca  o  ai  privilegi  cui  possono  esser  sog- 
gette. In  altre  parole,  la  legge  nazionale  del  proprietario 
reggerà  le  cose  mobili,  quando  esse  sono  un  accessorio 
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della  persona  e  quando  i  rapporti  giuridici  che  vogliono 
stabilirsi  o  i  diritli  che  si  esercitano  non  offendono  i 
diritti  della  sovranilà  territoriale.  Ma  poiché  lo  slesso 
principio  deve  applicarsi  agi' immobili,  la  distinzione 
rimane  nel  nostro  sistema  senza  alcuna  importanza.  Ri- 
spettabili giureconsulti  moderni,  benché  formino  una 
piccolissima  minoranza,  giudicano  quella  distifizioiie 
arbitraria,  e  tra  questi  citiamo  Miihlembruch,*  Eichorn,' 
Savigny  '  e  De  Cliassat.* 

Noteremo  prima  di  conchiudere  che  in  certi  casi 
speciali  il  luogo  occupalo  da  una  cosa  mobile  può  essere 
così  accidentale  e  variabile  da  escludere  completamente 
r  applicazione  della  legge  territoriale.  Così  è,  per  esem- 
pio, del  bagaglio  che  un  viaggiatore  trasporta  seco  at- 
traversando diversi  territorii,  o  della  merce  spedita  da 
un  commerciante  per  mezzo  della  sua  nave.  Nei  quali 
casi  si  può  dire  che  le  cose  mobili  si  devono  conside- 
rare al  domicilio  del  proprietario,  perchè  non  si  possono 
considerare  nel  territorio  di  alcuno  Stato.  Ma  fuori  di 
questi  casi  nei  quali  la  disiinzione  può  avere  qualche 
"valore,  è  sempre  secondo  la  natura  del  diritto  che  si 
vuole  esercitare  che  si  deve  decidere  se  debba  preferirsi 
la  lex  rei  sitw  o  quella  della  nazione  del  proprietario. 

In  conformità  di  questi  principii  si  deve  interpre- 
tare {'art.  7  del  Codice  civile  italiano,  il  quale  dispone: 
«  I  beni  mobili  sono  soggetti  alla  legge  della  nazione 
del  proprietario,  salvo  le  contrarie  disposizioni  della 


> 


1  legge  del  paese  nel  quale  si  trovano. 

'  Doelrina  Pandecl.,  g  72. 

*  Citato  (la  Foelix  ,  g  61. 

•  Traile  du  droil  romain,  v.  VflI,  p.  f70    41*. 

■»   Vs  statuti,  n"  62,  p.  95. 
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CAPITOLO  rf. 

Della  legge  che  deve  regolare  il  possesso 
e  la  proprietà. 

200.  Idea  del  possesso.  —  201.  Legge  che  deve  regolare:  a)  Le  azioni 
possessorie;  —  b)  li  diritto  di  proprietà;  —  e)  La  natura  delle 
cose  che  possono  esserne  oggetto  e  le  limitazioni  del  diritto 
del  proprietario;  —  d)  I  diritti  compresi  in  quello  di  pro- 
prietà; —  e)  I  modi  di  acquistare  la  proprietà,  la  prescrizione 
delle  cose  immobili.  —  202.  Disposizioni  di  diritto  positivo  circa 
la  prescrizione  delle  cose  mobili.  —  203.  Opinioni  dei  giuristi 
circa  la  legge  che  deve  regolarla.  —  204.  0[)inione  nostra.  — 
205.  Della  tradizione. 

200.  Possedere  una  cosa  nel  senso  volgare  e  gene- 
rale delia  parola  significa  avere  fisicamente  la  cosa  a 
sua  disposizione.  Questo  fatto  può  essere  consideralo 
sotto  triplice  rapporto: 

1*"  Come  semplice  fatto  fisico  senza  relazione  al- 
l' acquisto  o  all'  esercizio  di  un  diritto  e  corrisponde 
alla  detenzione,  o  come  altri  dicono  possesso  naturale  e 
che  i  Romani  dicevano  esse  in  posf^essione.  Ti  Io  e  il 
possesso  del  depositario  e  del  conduttore  che  ritengono 
la  cosa  in  nome  altrui,  e  il  possesso  di  chi  la  ritiene 
precariamente,  i  quali  tutti  rigorosamente  non  possi- 
dente sunt  tantum  in  possessione. 

2**  Come  un  fatto  che  esiste  perse  e  prescindendo 
da  ogni  diritto,  ma  che  produce  conseguenze  giuridi- 
che. Questo  è  il  possesso  vero  in  senso  tecnico  o  il  pos- 
sesso giuridico  che  risulta  dal  fatto  di  avere  l'oirgctlo 
nella  propria  fisica  disponibilità,  e  dall'  animus  rem  sibt 
habendi.  Il  diritto  corrispondente  di  vantaggiarsi  degli 
elTetli  giuridici  che  ne  nascono  è  V  jus  possessionis. 
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8*  Come  manifestazione  e  conseguenza  di  un 
diritto  preesistente,  e  questo  deriva  dal  diritto  di  pro- 
prietà, ed  è  il  fatto  clic  corrisponde  al  rapporto  giuri- 
dico che  dicesi  dominio.  Il  diritto  che  à  il  proprietario  a 
tenere  ii  suo  possesso  o  a  pretenderlo,  quando  non  lo 
abbia,  si  dice  jiis  possidendù^ 

*  201.  a)  Per  regola  generale  spetta  esclusivamente 
alla  legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  è  situata  di  regolare 
il  possesso,  sia  come  stalo  di  fatto,  sia  come  causa  di 
effetti  essenzialmente  giuridici.  È  infatti  un  principio  di 
ordine  pubblico  che  nessuno  possa  essere  turbato  o  spo- 
gliato del  possesso  di  una  cosa,  finché  non  sia  giuridi- 
camente provato  che  il  possesso  è  illegittimo;  e  che 
qualunque  possessore  possa  valersi  di  tutti  i  mezzi  giu- 
ridici permessi  dalla  legge  del  luogo  nel  quale  possiede, 
0  per  far  cessare  le  cause  turbative,  e  così  ritenere  il 
possesso;  0  per  farsi  restituire  nello  stato  anteriore  allo 
spoglio,  e  così  recuperare  il  possesso. 

Da  ciò  non  si  deve  dedurre  che  anche  Y  jus  possi- 
deridi  debba  essere  in  tutto  regolato  dalla  lex  rei  sitce  : 
esso  infatti  è  una  conseguenza  del  dominio,  e  dipende 
dalla  stessa  legge  che  deve  governare  V  acquisto  dei 
diritti  patrimoniali,  semprechè  la  quistione  abbia  per 
obbietto  il  fondo  del  diritto.  Quindi,  se  il  proprietario 
legittimo  non  abbia  ii  possesso  e  voglia  pretenderlo 
in  virtù  del  suo  jiis  possidendi,  non  può  rivendicare 
la  cosa  sua  se  non  in  conformità  della  lex  rei  sitce,  la 
quale  deve  regolare  esclusivamente  tutte  le  azioni  pos- 
sessorie; ma  se  l'attore  invece  di  agire  nel  possesso- 
rio agisca  nel  petitorio,  non  è  più  la  lex  rei  sitce  che 
deve  applicarsi  in  tutti  i  casi,  ma  quella  da  cui  dipende 

•  Il  Codice  nostro  <listlii{;ue  il  possesso  civ  le  ia  genere  (Art.  685 
<l«l  possesso  legitlimo  (Ait.  680]  e  dalla  detenzione  o  possesso  aalmale 
(Art.  2n5). 
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r  acquisto  della  proprietà  secondo  le  regole  cne  espor- 
remo nei  capitoli  seguenti. 

Applicando  questi  principii  si  possono  risolvere 
tutte  le  quistioni  relative  al  possesso  quando  il  proprie- 
tario 0  il  possessore  fosse  straniero.  Secondo  la  legge 
del  luogo  in  cui  vuole  esercitarsi  l'azione  possessoria 
si  deve  decidere  quali  sono  le  cose  e  i  diritti  che 
possono  esserne  oggetto,  le  qualità  di  cui  il  possesso 
dev'essere  rivestito,  il  tempo  della  sua  durata  neces- 
sario a  fondare  l'azione,  gli  atti  esteriori  che  costitui- 
scono la  turbativa,  e  il  tempo  in  cui  l'azione  posses- 
soria dev'essere  esercitata. 

b)  Passiamo  a  discorrere  del  più  importante  di- 
ritto reale,  cioè  del  dominio,  o  dirilto  di  proprielà.  In 
senso  generale  sono  considerate  come  suscetlive  di  pro- 
prietà tutte  le  cose  corporali  o  incorporali  che  ci  appar- 
tengono, ossia  che  fanno  parte  del  nostro  patrimonio:  in 
questo  senso  si  è  detto  che  le  produzioni  dell'intelletto, 
e  le  invenzioni  d'ogni  genere,  che  non  sono  al  certo 
cose  corporali,  possono  essere  oggetto  di  proprietà,  e 
lo  stesso  nostro  legislatore  sW  art.  15S8  parla  inesatta- 
mente di  proprietà  di  diritti  e  di  credili,  e  di  possesso 
dei  medesimi.  iNel  significato  più  vero  possono  essere 
obietto  di  proprielà  le  cose  corporali  sulle  quali  una 
persona  à  un  potere  giuridico  assoluto,  esclusivo,  irre- 
vocabile, e  il  diritto  corrispondente  si  dice  dominio,  o 
dirilto  di  proprielà.  Noi  intendiamo  parlare  della  pro- 
prielà nell'ullimo  senso. 

Ciascun  sovrano  nei  limili  del  territorio,  in  cui 
esercita  la  sua  autorità,  à  il  diritto  di  proteggere  la  pro- 
prielà, e  impedirne  qualunque  distrazione  o  degrada- 
zione: di  coordinare  l'esercizio  del  diritto  di  proprielà 
cogl' interessi  generali  della  politica  associazione:  di 
costringere  il  ])roprietario  a  pagare  le  imposte;  di  esi- 
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gere  in  certe  circostanze  determinate  dalla  legge  la  ces- 
sione dietro  indennità  della  proprietà  o  dei  diritti  fra- 
zionarii  che  ne  dipendono. 

e)  Da  questi  principii  si  deduce  doversi  deter- 
minare secondo  la  lex  rei  sitce  quali  siano  le  cose  che 
possono  formare  oggetto  di  proprietà  pubblica  o  privata, 
e  quali  sieno  quelle  che  si  devono  considerare  extra 
commercium  ;  ciò  che  si  riferisce  alla  natura  fisica  e 
giuridica  e  alla  composizione  ed  aggregazione  delle 
cose  appropriabili;  quali  possano  essere  le  limitazioni 
all'esercizio  del  diritto  assoluto  di  proprietà,  determi- 
nate 0  dallo  stesso  Codice  civile,  o  dalle  leggi  speciali, 
0  dai  regolamenti.  Delle  quali  limitazioni  della  proprietà 
possiamo  citare  ad  esempio  quelle  che  nascono  dalle 
leggi  relative  al  regime  delle  foreste,  al  prosciugamento 
delle  paludi,  allo  scavamento  delle  miniere,  alla  fonda- 
zione di  mauifailiire  opitìzii  ed  olTlcine  perniciose,  insa- 
lubri ed  incomode;  dal  diritto  che  à  il  governo  di  ap- 
propriarsi dietro  indennità  i  legnami  di  costruzione 
necessari!  al  servizio  della  marina,  e  d'impedire  per  le 
esigenze  del  Tesoro  la  coltura  del  tabacco;  dal  divieto 
di  fabbricare  sui  terreni  che  sono  entro  un  raggio  di 
distanza  dalle  piazze  di  guerra  o  fortezze;  dai  regola- 
menti relativi  :illa  sicurezza  e  comodità  del  passaggio 
nella  via  pubblica  e  d.ill'espiopriazione  forzata  per  causa 
di  pubblica  utilità. 

d)  Rispetto  ai  diritti  principali,  che  sono  compresi 
in  quello  di  proprietà,  notiamo  che  il  proprietario  può 
far  servire  la  cosa  a  tutti  gli  usi  compatibili  con  la  natura 
di  quella ,  e  colla  lex  rei  sitce.  Però  è  sempre  secondo 
la  legge  da  cui  dipende  il  suo  diritto,  che  deve  determi- 
narsi se  egli  à  il  dominium  plenum  o  mimis  plenum. 

Circa  il  diritto  che  può  avere  il  proprietario  di  ce- 
dere la  cosa  sua  per  intiero  o  in  parte,  con  atti  tra  vivi. 
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0  di  ultima  volontà,  di  rinunziarvi  puramente  e  sem- 
plicemente e  senza  scegliersi  un  successore,  e  di  fare 
tutti  quegli  atti  che  la  legge  lascia  al  suo  arbitrio,  non 
è  la  lex  rei  sitce  che  in  tal  caso  deve  applicarsi,  ma 
sibbene  quella  stessa  che  regge  il  titolo  dell'acquisto 
del  dominio ,  e  che  determineremo  nei  capitoli  se- 
guenti. 

La  rei  vindicatio  finalmente,  che  è  l'azione  reale  in 
virtù  della  quale  il  proprietario  rivendica  la  cosa  pro- 
pria con  ogni  suo  accessorio  da  qualunque  possessore 

0  detentore,  l'azione  pubbliciana  e  l'azione  negatoria 
devono  essere  regolate  dalla  lex  rei  sitce. 

e)  1  modi  di  acquistare  la  proprietà  sono  diversi, 
e  non  possiamo  esporre  in  questo  luogo  la  legge  che 
deve  regolare  ciascuno  di  essi.  Certo  si  è  che  non 
si  può  stabilire  come  regola  generale  che  tutto  debba 
dipendere  dalla  lex  rei  sitce.  La  distinzione  ammessa 
comunemente  da  tutti  i  giuristi  è  di  acquisto  a  titolo 
universale  e  a  titolo  particolare.  Ciascuno  di  questi  due 
modi  può  derivare  da  alti  inter  vivos  e  da  alti  causa 
mortis ,  e  ne  tratteremo  partilamente  nelle  sezioni  se- 
guenii.  I  modi  di  acquistare  la  proprietà  a  titolo  singo* 
lare  inter  vivos  sono  distinti  in  originarli  e  derivativi. 

1  primi  sono  effetto  della  legge  indipendentemente  dalla 
voloiiià  del  proprietario  e  dalla  traslazione:  tali  sono 
l'occupazione,  l'accessione  la  specificazione,  la  con- 
fusione, la  prescrizione  e  la  tradizione.  I  secondi  dipen- 
dono dalla  volontà  del  proprietario  e  dalla  traslazione,  6 
sono  r  effetto  o  di  conveiizioni ,  o  di  legati  a  titolo  par- 
ticolare, 0  di  disposizioni  a  titolo  gratuito. 

Limitandoci  a  discorrere  dei  soli  acquisti  a  titolo 
singolare  originarli,  è  a  ritenersi  che  tutti  i  giuristi  si 
accordano  nel  riconoscere  che  essi  devono  dipendere 
esclusivamente  dalla  lex  rei  sitce.  Noi  dividiamo  la  slessa 
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opirione,  e  ci  pare  che  per  i  primi  cinque  modi  sopra- 
tulio  non  possa  sorgere  alcuna  seria  difficoltà. 

202.  Alcuni,  considerando  la  prescrizione  come  una 
istituzione  di  diritto  civile,  anno  voluto  sostenere  che 
agli  stranieri  non  dev'  essere  dato  di  acquistare  con  la 
prescrizione;  *  ma  tale  opinione  non  si  può  giustitìcare. 

È  vero  infatti  che  quella  che  nel  diritto  moderno 
chiamano  prescrizione  acquisitiva  à  più  analogia  con 
quella  che  i  Romani  chiam*avano  usucapione  che  colla 
prcescrìptio  longi  temporis,  la  quale  non  era  propriamente 
un  modo  per  consolidare  un  acquisto  anteriore  o  almeno 
supposto  preesistente,  ma  da  prima  era  un  mezzo  con- 
cesso dal  pretore  ai  possessori  de'  fondi  provinciali  per 
proleggere  il  loro  possesso,  e  poi  un'eccezione  con  cui 
si  impediva  la  rei  vindicatio.  È  vero  che  a  Roma  non 
era  concessa  ai  peiegrini  l'usucapione,  ma  per  la  sola 
ragione  che  loro  era  vietato  di  avere  il  dominium  jure 
quirilium.  Ma  innanzi  al  diritto  moderno,  che  non  distin- 
gue due  specie  di  proprietà,  e  che  ammette  gli  stranieri 
al  godimento  dei  diritti  civili,  e  specialmente  di  quello 
di  proprielà,  è  un  controsenso  invocare  i  principii  del 
diritto  romano.  Oggi  la  prescrizione  acquisitiva  più 
che  un  privilegio  o  un  heneficio  della  legge,  è  un  modo 
per  consolidare  un  acquisto  anteriore  o  almeno  suppo- 
sto preesistente,  e  poiché  gli  stranieri  possono  acqui- 
stare 0  per  successione,  o  per  donazione,  o  per  con- 
tratto, la  prescrizione,  che  è  una  presunzione  legale 
ciie  vi  sia  slato  acquisto  con  uno  dei  modi  suddetti, 
non  dev'  essere  loro  negata.  * 

Tutti  i  giuristi  si  accordano  nell'  ammeitere  che  la 
prescrizione  dei  beni  immohili,  dei  diritti  reali  su  questi, 

•  l'olbier,  Traile  de  la  prescr.,  iiO  20;  Rayneval,  Intt,,  \>.  ^55. 

*  DeiUiingeat,  Condilion  des  éliangtrs,  \ì.  550;  Zaccaria,  ^  7S,  no  3; 
Oragouuiis,  j).  62;  Troploiig,  l'retcr.,  1,  35;  Dcmoloiube,  t.  1,0°  243. 
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e  delle  azioni  immobiliari,  dev'essere  regolata  in  tutto 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  è  situata.  Alcuni  so- 
lamente, considerando  anche  la  prescrizione  acquisitiva 
degl'immobili  come  mVexceptio  peremptoria,  anno  detto 
che  debba  dipendere  dalla  lex  fori,  per  la  ragione  che 
il  giudice  non  può  tutelare  la  proprietà  del  possessore 
primitivo,  quando  sia  decorso  un  certo  tempo  determi- 
nalo dalla  lex  fori.  Cosi  la  pensa  il  Titmann.  *  Ma  noi 
invece  opiniamo  che  non  spetta  al  magistrato  di  creare 
il  diritto  delle  parti,  ma  di  riconoscerlo,  dichiararlo  e 
garantirlo,  e  quindi  qualunque  sia  la  legge  del  luogo  in 
cui  si  fa  il  giudizio,  è  sempre  secondo  la  lex  rei  siice 
che  si  deve  decidere,  se  il  /ondo  sia  prescrittibile  e  se 
sia  prescritto. 

203.  Più  fondato  ò  il  disparere  dei  giuristi  circa  la 
legge  che  deve  regolare  la  prescrizione  acquisitiva  delle 
cose  mobili,  che  per  la  loro  stessa  natura  si  possono 
trovare  sotto  V  impero  di  leggi  essenzialmente  diverse. 

Infatti  il  Codice  civile  italiano  stabilisce  {art.  707) 
riguardo  ai  beni  mobili  per  loro  natura,  che  il  possesso 
produce  a  favore  dei  terzi  in  buona  fede  l'effetto  stesso 
del  titolo,  e  che  {art.  2146)  1'  azione  del  proprietario  o 
possessore  della  cosa  mobile  per  riavere  la  cosa  rubata 
0  smarrita  si  prescrive  nel  termine  di  due  anni.  Il  Codice 
Napoleone  dispone  che  per  le  cose  mobili  il  possesso  vale 
per  titolo,  ma  che  quegli  il  quale  abbia  perduto  o  a  cui 
sia  slata  rubata  una  cosa  può  rivendicarla  contro  colui 
che  l'à  nelle  mani  entro  i  tre  nnni  a  contare  dal  giorno 
della  perdita  o  del  furto  {art.  2279).  Secondo  il  Codice 
prussiano  (parte  1»,  tit.  9,  art.  Ò84)  il  possessore  anche 
di  buona  fede  della  cosa  rubata  non  può  prescrivere  né 
il  possesso  né  la  proprietà;  e  si  presume  che  l'abbia 

*  Dt  competentia  legum ,  n«  11. 
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comprata  da  un  ladro  quando  non  può  indicarne  il  vendi- 
tore {art.  648);  cosicclié  le  cose  rubate  non  si  acquistano 
che  col  possesso  pacifico  di  40  anni.  Per  il  Codice  au- 
striaco {art.  1466)  il  dirilto  di  proprielà  su  di  una  cosa 
mobile  si  acquista  coir  usuc;'pione  mediante  il  possesso 
pacifico  di  3  anni;  e  [art.  4476)  quegli  che  acquisti  una 
cosa  mobile  direttamente  da  un  possessore  vizioso,  o 
che  non  possa  indicare  il  suo  autore,  deve  attendere  che 
scorra  il  doppio  del  tempo  ordinario  per  l'  usucapione. 

Coloro  che  considerano  le  cose  mobili  al  domicilio 
del  proprietario  per  finzione  di  dirilto,  dicono  che  la 
prescrizione  dev'  essere  regolata  dalla  legge  del  domi- 
cilio del  proprietario.  Questa  regola  però  fa  sorgere  molte 
dilFicoltà.  Noi  troviamo  infatti  due  persone  le  quali  si 
reputano  contemporaneamente  proprietarie,  e  si  può 
ragionevolmente  dubitare  se  debba  pieferirsi  la  legge 
dell'antico  proprietario,  o  quella  del  nuovo.  Ammettendo 
che  debba  preferirsi  la  legge  del  domicilio  dell'acqui- 
rente* si  potrebbe  domandare  se  verificandosi  una  mu- 
tazione di  domicilio,  durante  il  tempo  necessario  a  pre- 
scrivere, debba  applicarsi  la  legge  del  primo,  o  quella 
del  nuovo  domicilio.  Può  accadere  finalmente  che  se- 
condo la  legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  si  trova,  non  sia 
ammessa  la  prescrizione,  o  che  quella  data  cosa  non  sia 
prescrittibile.  E  ciò  basta  a  far  conoscere  che  accettando 
l'esposta  opinione  s'incontrano  moltissime  diffìcolià. 

Altri  considerando  che  per  le  cose  mobili  non  si 
può  determinare  un  luogo  certo  in  cui  il  diritto  di 
proprielà  possa  dirsi  acquistato,  opinano  che  debba 
preferirsi  la  lex  fori.  '  Quantunque  questa  teoria  mo- 
difichi la  quistione,  pure  non  la  risolve,  perchè,  come 
abbiamo  più  volte  notato ,  il  tribunale  innanzi  a  cui  si 

■'  Mt'vei  ,  De  ilalulorum  con  (li  e  in  .  \  ij. 
'   JiUaiann  ,  n"   H  . 
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eleva  la  controversia,  deve  esaminare  se  il  dirillo  sia 
0  no  acquistato,  tenendo  conio  della  legge  che  deve 
regolare  l'acquisto  del  diritto  stesso,  non  applicare  la 
propria. 

Lo  Schaeffner  dice  che  si  deve  tener  conto  della 
legge  di  quel  luogo  in  cui  fu  primamente  attuato  il  fatto 
da  cui  la  prescrizione  si  vuol  far  dipendere.  Se  secondo 
le  leggi  del  paese,  in  cui  certe  relazioni  di  fatto  comin- 
ciarono ad  esistere,  la  cosa  mobile  non  era  prescrittibi- 
le, non  può  divenire  tale  per  colui  che  vuole  prescri- 
verla, solo  perchè  abbia  trasferito  il  domicilio  in  uà 
luogo  in  cui  la  cosa  è  prescrittibile.  Anche  pel  tempo, 
dice  egli,  deve  prendersi  in  considerazione  la  legge  nel 
cui  dominio  le  condizioni  della  prescrizione  sono  da 
prima  divenute  esistenti,  nonostante  che  la  cosa  sia  poi 
posseduta  in  un  luogo  retto  da  leggi  diverse.* 

204.  Ma  è  d'uopo  osservare  che  le  relazioni  le  quali 
cominciano  ad  esistere  tra  il  possessore  di  una  cosa  mo- 
bile e  la  cosa  posseduta,  si  possono  considerare  come  atti 
preparatorii;  che  lo  stesso  possesso  continuo  è  per  sua 
natura  un  rapporto  puramente  di  fatto,  e  solo  quando 
spira  il  tempo  necessario  a  prescrivere,  gli  atti  prepa- 
ratorii  anno  il  loro  ultimo  compimento,  e  la  proprietà 
si  può  dire  acquistata.  È  perciò  da  ritenere  che  secondo 
la  legge  del  paese  in  cui  la  cosa  mobile  è  attualmente 
posseduta,  deve  decidersi  se  sia  o  no  compita  la  pre- 
scrizione, perchè  con  lo  spirare  del  termine  fissato  per 
prescrivere  si  verifica  la  traslazione  della  proprietà  che 
fin' allora  non  eia  che  preparata.  A  ciò  si  aggiunga  che 
quando  la  cosa  mobile  è  in  un  luogo  determinato,  qua- 
lunque questione  relativa  al  suo  acquisto  per  prescri- 
zione interessa  il  regime  della  proprietà,  ed  è  perciò 

'  Scliaerrner,  traduiiooe  del  Teucre,  g  67. 
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che  deve  essere  risoluta  in  conformità  della  legge  ter- 
ritoiiale.  Ciò  vale  anche  quando,  durante  ii  tempo  ne- 
cessario a  prescrivere,  la  cosa  sia  passata  per  diversi 
paesi,  dappoiché  del  compimento  delia  prescrizione, 
ossia  dell'acquisto  della  proprietà  si  deve  giudicare  se- 
condo la  legge  del  paese  in  cui  la  cosa  nell'  ultimo  mo- 
mento si  trova. 

È  da  notare  però  che  acquistata  una  volta  In  pro- 
prietà della  cosa  colla  prescrizione  compita  secondo  la 
legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  trovavasi  dev'esserne  la 
proprietà  riconosciuta  dovunque,  in  modo  che  lo  spo- 
stamento della  cosa  in  un  luogo  in  cui  sia  necessario  un 
tempo  maggiore  per  prescrivere  non  faccia  perdere  U 
diritto  già  acquistato. 

205.  La  tradizione  che,  secondo  dice  Gaio,'  è  un 
modo  di  acquislare  di  diritto  delle  genti,  e  che  dopo 
Giustiniano  divenne  un  modo  generale  di  acquisto  per 
i  Romani/  non  è  considerala  da  tutte  le  legislazioni  ne- 
cessaria al  trasferimeiìto  della  proprietà.  Il  Codice  prus- 
siano, i,  10,  §  1,  l'austriaco  (arf.  4^5),  quello  di  Baviera 
e  di  altri  Stali  anno  conservato  il  principio  di  diritto 
romnno  traditìonibvs  et usncapionibus  dominia  rerum, 
non  nudis  pactis  trans fertmlur.  11  Codice  francese  ai 
contrario  inrt.  1 138),  quelli  su  di  esso  modellati,  e  fra 
questi  il  Codice  italiano  (art.  1448),  ammettono  che 
l'obbligazione  di  consegnare  la  cosa  è  perfetta  col  solo 
consenso  dei  contraenti,  in  modo  che  l'acquirente  di- 
venta proprietario,  e  la  cosa  rimane  a  suo  rischio  e 
pericolo  dal  momento  in  cui  dovea  essere  consegnata, 
quantunque  non  ne  sia  seguila  tradizione. 

'  «  NìhìI  enim  tsm  coaTenieos  esi  naturali  aq'jìtalì  qnam  volantatem 
domini  volenlis  rem  saara  io  aliam  trasferre  ,  ratani  babeie.  j»  L.  9,  ^  5, 
D,,  De  adquir.  rer.  dom. 

■  hi.,  l  io,  De  divit.  ft*. 
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Delle  conseguenze  giuridiche  di  tali  disposizioni  fa- 
remo parola  nel  contralto  di  compra  e  vendita  ;  per  ora 
basti  lo  stabilire  che  per  decidere  se  la  tradizione  sia 
0  no  necessaria  per  trasferire  il  dominio ,  si  deve  ap- 
plicare la  lex  rei  sitce  esclusivamente,  quando  si  tratti 
d'immobili  o  di  mobili  esistenti  in  un  luogo  fisso, 
anche  quando  si  trovassero  accidentalmente  ne!  tempo 
in  cui  ebbe  luogo  la  convenzione.  S'intende  però  che 
per  le  cose  mobili  si  deve  tener  conto  della  lex  rei 
sitce  nel  momento  in  cui  fu  fatta  la  convenzione,  in 
forza  della  quale  la  proprietà  fu  trasferita;  e  che  qua- 
lunque posteriore  spostamento  della  cosa  non  immuta  il 
diritto  già  acquistato  d.il  proprietario.  Se  poi  le  cose 
mobili  non  avesseio  una  situazione  certa  come,  per 
esempio,  un  carico  di  merce  che  si  trova  in  mare,  o 
una  mercanzia  che  viaggia  sulla  strada  ferrata ,  si  deve 
applicare  la  legge  del  luogo,  in  cui  si  obbligò  il  proprie- 
tario, per  decidere  nell'uno  o  nell'altro  caso,  se  vi  sia 
stato  trasferimento  di  proprietà. 

Anche  per  gli  effetti  della  traslazione  della  pro- 
prietà rispetto  ai  terzi  si  deve  applicare  la  lex  rei  siim. 
Così,  per  esempio,  secondo  il  Codice  civile  it.iliano 
{art.  1932,  1942),  il  trasferimento  della  proprietà  de- 
gl'immobili non  può  avere  effetto  rispetto  ai  terzi  senza 
la  trascrizione.  Quindi  se  un  fondo  situato  in  Italia  fosse 
venduto  a  due  stranieri  in  un  paese  retto  da  leggi  di- 
verse, quello  dei  due  compratori,  che  farà  trasciivere 
il  suo  titolo,  potrà  far  valere  a  preferenza  dell'altro  »"( 
suo  diritto  reale  di  proprietà. 
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CAPITOLO    III. 

Iì«i  diritti  reali  che  possono  modificar© 
il  diritto  di  proprietà. 

20G.  Diritti  reali  sulla  cosa  altrui. —  207.  Principali  distinzioni  delle 
servitù.  -  20S.  Principii  che  devono  regolare  le  servitù  per- 
sonali, ed  applicazione  degli  slessi  all'  usufruito  e  alla  sua 
costituzione.  —  209.  Lo  straniero  può  ottenere  in  usufrutto 
il  fondo  situato  in  Italia  per  aggiudicazione  del  magistrato  da 
cui  dipende.  —  210.  Estinzione  del  diritto  di  usufrutto.  — 
Hi.  Locazione  del  fondo  durante  l'usufrutto.  —  212.  Vero 
carattere  delle  servitù  prediali.  —213.  Leg^e  che  deve  rego- 
larle. —  2U.  Enfiteusi.  —  215.  Condizioni  necessarie  all'effi- 
cacia di  tale  diritto.  —  216.  Sua  costituzione.  —  217.  Diritto 
dell' enfiteula  di  adrancare  il  fondo.  —  218.  Diritto  di  su- 
perfìcie. 

206.  Quantunque  il  diritto  di  proprietà  sia  per 
«uà  natura  esclusivo,  illimitato,  assoluto,  pure,  date 
cene  circostanze,  può  essere  limitato.  Una  persona  di- 
versa dal  proprietario  può,  in  virtù  di  un  diritto  reale 
sulla  cosa  altrui,  trarre  da  quesla  una  parte  dell'utilità, 
0  impedire  al  propi  ietario  di  disporre  della  sua  cosa  iu 
un  certo  modo. 

Quando  il  proprietario  non  à  il  diritto  esclusivo  a 
tutta  r  utilità  che  la  cosa  può  dare,  si  dice  che  la  cosa 
è  gravata  di  servitù.  Questo  nome  è  stato  adoperato 
d.ii  giureconsulti  romani  per  dinotnre  quella  classe  spe- 
ciale dei  diritti  in  re  aliena  riconosciuti  dall' jws  civile:^ 
quelli  cioè  in  virtù  dei  quali  il  proprietario  è  astretto 
a  soffrire  che  altri  faccia,  o  a  non  fare  qualche  cosa.' 
Gli  altri  diritti  in  re  aliena  poi  riconoscmii  dal  Pretore 

'  Demangeat,   Cours  de  droil  romain ,  parte  <«,  p.  492. 
•  Potiiier,  Ad  Pand.,  lib.  Vili,  tit.  1,  art.  I. 
Diritto  privato  internazionaU.  19 
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romano  ebbero  nomi  speciali  che  anno  conservato  anche 
nei  tempi  moderni,  cioè  diritto  di  superficie,  diritto  di 
enfiteusi  e  diritto  d*  ipoteca. 

Può  accadere  altresì  che  tutti  i  vantaggi,  derivanti 
dal  dominio  possano  appartenere  a  più  persone  invece  I 
di  appartenere  ad  una  sola;  ciò  si  verifica  nel  caso  di 
proprietà  prò  indiviso,  in  cui  il  diritto  di  ciascun 
condomino  si  estende  su  tutta  la  cosa,  e  su  ciascuna 
molecola  di  essa,  ed  incontra  sempre  il  diritto  eguale 
dell'altro  condomino.  Bisogna  dunque  determinare  la 
legge  che  deve  regolare  ciascuno  di  questi  diritti  reali. 

207.  Le  servitù  distinguonsi  principalmente  in  per» 
sonali  e  reali  o  prediali  Le  prime  sono  costituite  pel 
vantaggio  di  una  persona  determinata,  e  non  sono  do- 
vute che  ad  essa:  le  seconde  sono  costituite  per  l'uso  e 
l'ulilità  di  un  fondo,  e  quantunque  presuppongano  una 
persona  come  soggetto  del  diritto,  pure  non  competono 
ad  un  individuo  come  tale,  ma  come  rivestito  della  qua- 
lità di  proprietario  del  fondo  a  vantaggio  del  quale  sono 
stabilite. 

Non  possiamo  accettare  la  regola  generale  data  da 
alcuni,  che  cioè  le  servitù  sì  personali  che  reali  debbano 
essere  regolale  dalla  lex  rei  sitce,  '  sia  che  abbiano  per 
oggetto  una  cosa  immobile  o  mobile:  e  stimiamo  indi- 
spensabile di  precisare  la  natura  di  questi  diritti  per 
determinare  la  legge  che  deve  regolarli. 

Quelle  legislazioni  che  considerano  lo  schiavo  come 
una  cosa  corporale,  o  che  penneltono  T  alienazione 
parziale  della  libertà  dell'uomo  in  favore  di  un  altro, 
considerano  come  servitù  personali  quelle  che  impor- 
tano l'alienazione  completa  o  parziale  della  libertà.  Qua- 
lunque sia  la  legge   che  regoli  simili   rapporti,    noo 

8«¥ij]uy,  op.  cit.,  §  568. 
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può  avere  alcun  valore  giuridico  in  un  altro  Stato  che 
non  aramella  la  schiavitù  o  il  feudalismo.  La  servitù 
secondo  la  sua  vera  idea  è  sempre  un  jus  in  re  aliena, 
ed  importa  una  limitazione  al  libero  godimento  della 
cosa,  non  della  libertà  personale  del  proprietario.  Anche 
quelle  che  si  dicono  servitù  personali  attribuiscono  un 
diritto  reale  ed  un'azione  reale,  perchè  è  sempre  la 
cosa  che  serve,  mai  la  persona,  e  si  dicono  personali 
solo  perchè  il  godimenlo  del  diritto  è  inerente  ad  una 
persona  determinala,  e  non  passa  ai  suoi  successori,  ma 
si  estingue  con  essa. 

Secondo  il  regime  feudale  possono  annoverarsi  pa- 
recchie servitù  personali,  ma  in  quei  paesi,  in  cui  il 
feudalismo  è  stalo  abolito,  il  loro  numero  è  limitato. 
Il  Codice  Napoleone  e  gli  altri  su  di  esso  modellati, 
e  il  Codice  nostro  ammettono  infatti  solamente  l'usu- 
frutto l'uso,  e  l'abitazione.  Anzi  per  non  confonderli 
con  le  altre  servitù  personali,  permesse  in  altri  tempi, 
il  Codice  Napoleone  li  chiama  diritti  di  godimento,  ed 
il  nostro  li  dinota  col  nome  generico  di  modificazioni 
della  proprietà  ;  affinchè  il  nome  di  servitù  personali 
non  facesse  rinascere  le  antiche  idee  di  feudalismo. 

208.  I  principii  cl)e  secondo  noi  dovrebbero  rego- 
lare le  servitù  personali  sono  i  seguenti: 

1"  Non  si  possono  riconoscere  altre  servitù  perso- 
nali sui  beni  immobili  o  mobili  esistenti  nel  territorio 
di  uno  Stato,  che  quelle  non  proibite  dalla  legge  terri- 
toriale, sia  che  derivino  dalla  legge,  sia  da  un  fatto 
dell'  uomo. 

2o  Quando  il  proprietario  della  cosa  e  quello  cui 
appartiene  il  diritto  di  servitù  siano  cittadini  di  Slati 
diversi,  e  il  titolo,  da  cui  la  servitù  deriva,  non  deter- 
mini completamente  i  diritti  e  le  obbligazioni  speciali 
reciproche,  si  applicherà  per  supplire  la  legge  nazionale 
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del  proprietario,  per  la  ragione  che  il  dirillo  di  pro- 
prietà è  sempre  il  dirillo  principale.  Così,  per  esempio, 
se  il  proprietario  di  un  fondo  situalo  in  Italia  è  italiano, 
e  i'  usufruttuario  straniero,  i  frutti  non  ancora  separati 
quando  l'usufrutto  finisce,  apparterranno  al  proprietario, 
secondo  dispone  V  art.  480.  Per  la  stessa  ragione  l'usu- 
fruttuario avrà  diritto  di  godere  delle  miniere,  delle 
cave  e  delle  torbiere  che  sono  aperte  ed  in  esercizio  nel 
tempo  in  cui  comincia  V  usufrutto,  ma  non  avrà  alcun 
diritto  sulle  cave,  miniere  e  torbiere  non  ancora  aperte 
al  pi  incipiare  di  quello. 

Lo  stesso  vale  per  gli  obblighi  dell'  usufruttuario. 
Un  prussiano  usufruttuario  di  un  fondo  situato  in  Italia 
ed  appartenente  ad  un  italiano  deve  prestare  cauzione 
di  godere  da  buon  padre  di  famiglia,  quando  non  ne 
sia  dispensato  dal  titolo  del  suo  usufrutto ,  secondo  di- 
spone la  legge  nostra  (art.  497),  nonostantecliè  secondo  il 
Codice  prussiano  (Parte  I,  tit.  XXI,  art.  19,  20),  l'usu- 
fruttuario non  sia  tenuto  a  prestare  cauzione,  e  solo  vi 
può  essere  costi  etto  con  sentenza  giudiziaria,  quando 
vi  sia  timore  di  abuso  da  pane  sua.  La  ragione  è  sempre 
che,  essendo  l'usufrutto  una  limitazione  del  diritto  di 
proprietà,  nel  conflitto  di  due  leggi  deve  sempre  pre- 
ferirsi quella  del  proprietario,  perchè  il  suo  diritto  è 
principale. 

3"  Quando  il  proprietario  e  quello  cui  appartiene 
la  servitù  sono  cittadini  della  stessa  patria,  si  appli- 
cherà la  loro  legge  non  quella  rei  sitai  non  solo  per 
determinare  quando  la  servitù  si  può  dire  costituita  o 
per  disposizione  della  legge  o  per  un  fatto  dell'uomo, 
ma  per  delerminare  V  estensione  dei  diritti  ed  obblighi 
reciproci  semprechè  non  ne  sia  olTeso  il  regime  della 
proprietà.  Così,  per  esempio,  secondo  la  legge  nostra 
{art.  $SS^  p.  secondo  il  Codice   N;)poleone   (art.  38^)  è 
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accordato  al  genitore  1'  usufrutto  dei  beni  avventizi!  del 
figlio.  Tale  diritto  dovrebbe  essere  riconosciuto  ovun- 
que la  cosa  sia  situata  e  qualunque  sia  la  disposizione 
della  lex  rei  sitce.  Per  la  stessa  ragione  l*  usufruito  del 
terzo  dei  beni  (Codice  Napoleone,  art  754)  In  favore 
del  padre  o  della  madre,  che  succede  al  tiglio  in  con- 
corso con  collaterali,  i  quali  non  sieno  fratelli  o  sorelle 
0  loro  discendenti;  l'usufrutto  in  favore  del  conjuge 
superstite  sopra  porzione  dei  beni  dell'altro  conjuge, 
sì  nel  caso  di  successione  legittima  (art.  753)  che  di 
successione  testamentaria  {art.  SI2  Codice  civile  italia- 
no) e  simili  dovrebbero  essere  riconosciuti  dovunque, 
lenendo  conto  della  legge  francese  o  della  nostra,  non 
di  quella  vigente  dove  è  situata  la  cosa. 

209.  Applicando  lo  slesso  principio  è  opportuno 
notare  che,  se  un  magistrato  straniero  per  far  cessare 
il  condominio  di  una  cosa  esistente  in  Italia  ne  aggiu- 
dicasse, secondo  il  Diritto  romano,  la  nuda  proprietà  ad 
uno  e  r  usufrutto  ad  un  altro ,  *  non  potrebbe  essere  un 
sufTiciente  motivo  per  non  riconoscere  1'  usufruito  in 
Italia,  che  il  nostro  Codice  non  ammette  l'aggiudica- 
zione fra  i  modi  di  acquistarlo.  Sarebbe  necessario  di- 
stinguere come  nel  numero  antecedente,  e  se  i  condo- 
mini appartengono  al  paese  retto  dal  Diritto  romano, 
r  usufrutto  acquistato  per  aggiudicazione  dovrebbe  va- 
lere anche  in  Italia.  Il  nostro  Codice  ammette  infatti 
che  l'usufrutto  può  essere  costiluito  per  legge,  e  se, 
giusta  la  legge  da  cui  dipendono  i  condomini,  lice  al 
giudice,  nelle  azioni  divisorie,  di  attribuire  ad  uno  dei 
condividenti  la  proprietà  della  cosa,  e  all'altro  la  ser- 
vitù personale  dell'  usufrutto  sulla  cosa  stessa,  non  v'à 
ragione  per  sostenere  che  tale  giudizio  debba  essere 
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inefficace  in  Italia  sol  perchè  non  è  secondo  la  lex  rei 
sitce ;  anzi  è  da  ritenere  che  tutti  i  diritti  che  l'usufrut- 
tuario acquista  come  tale  debbano  essere  garantiti  dal 
nostro  magistrato. 

210.  Con  gli  slessi  principi!  si  può  determinare  la  du- 
rata e  r  estinzione  dell'  usufrutto  e  i  diritti  e  gli  obbli- 
ghi reciproci  del  proprietario  e  dell'  usufruttuario. 

Supponiamo,  che  due  cittadini  romani  siano  l'uno 
usufruttuario  e  l'altro  proprietario  di  un  fondo  frut- 
tifero situato  in  Italia,  e  che  quando  l'usufrutto  finisce 
sorga  questione  se  i  frulli  extantes  appartengano  al 
proprietario  o  all'  usufruttuario.  Secondo  il  diritto  ro- 
mano, l'usufruttuario  non  acquista  la  proprietà  dei 
frutti  separati ,  di  quelli  cioè  staccali  dalla  cosa  che  li 
produsse,  per  qualunque  causa,  o  per  maturità,  o  dal 
vento  0  per  un  fatto  dell'uomo,  ma  solo  dei  fruiti  per- 
cetti,  di  quelli  cioè  che  sono  nel  suo  possesso  mediante 
un  atto  di  apprendimento  apprehensio.  Secondo  il  di- 
ritto nostro  al  contrario  i  frutti  se[3arati  dalla  cosa  che 
li  produce,  appartengono  all'usufruttuario.  Essendo  le 
parli  cittadini  della  stessa  patria,  e  trattandosi  di  una 
quistione  che  non  interessa  il  regime  della  proprietà , 
ma  i  rapporti  privali  tra  proprietario  e  usufruttuario, 
il  magistrato  italiano  dovrà  in  conformità  della  legge 
romana  decidere  che  i  frulli  solamente  separati  ma 
non  percelti  al  termine  dell'usufrutto  non  appartengono 
air  usufruttario  e  ai  suoi  eredi,  ma  al  proprietario 
della  cosa  fruttifera.  Tanto  più  che  la  massima  che 
regola  presso  di  noi  le  cose  mobili,  per  le  quali  il  pos- 
sesso vale  per  titolo,  non  ne  è  offesa  perchè  i  frutti 
separati,  che  non  sono  nella  fìsica  disponibilità  dell'usu- 
fruttuario, non  si  possono  dire  posseduti. 

211.  Abbiamo  detto  però  che  la  legge  nazionale  delle 
parti  non  si  deve  applicare  quando   olTenda  il  regime 
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della  proprietà  del  luogo  in  cui  la  cosa  è  situala,  e  per 
delerminarela  nostra  eccezione,  stando  nell'ipotesi  stessa, 
supponiamo  che  l'usufruiiuario  romano  dia  il  fondo 
fruttifero  in  locazione  e  conduzione  per  5  anni,  e  che 
nel  quinquennio  in  corso  cessi  l'  usufrutto  e  si  elevi  il 
dubbio  se  il  proprietario  della  cosa  fruttifera  debba  ri- 
siìetlare  la  locazione. 

Secondo  il  diritto  romano  la  locazione  fa  nascere 
soltanto  obbligazioni  reciproche  fra  i  contraenti,  ma 
non  alcun  diritto  sulla  cosa  immobile  locala  in  favore 
del  conduttore.  Perciò  il  proprietario,  che  rientra  nel 
pieno  dominio  della  cosa  fruttifera,  non  è  tenuto  a  ri- 
spettare una  convenzione  che  non  fu  conclusa  né  da 
lui  ne  dai  suoi  antecessori,  e  la  locazione  della  cosa 
usufruita  cessa  col  cessare  dell'  usufruito.  *  Al  contrario 
secondo  la  legge  nostra  il  conduttore  acquista  un  certo 
diritto  di  ritenere  la  cosa  immobile  locata  per  un  deter- 
minato tempo  fissato  dalla  legge,  o  per  quello  stabilito 
per  convenzione,  e  perciò  anche  il  compratore  della 
cosa  locala  deve  rispettare  la  locazione  fatta  dal  vendi- 
tore. Nessun  dubbio  che  tale  modo  diverso  di  conside- 
rare la  locazione  e  conduzione  dipenda  dai  principi! 
diversi  che  regolano  il  regime  generale  della  proprietà, 
e  perciò,  benché  il  proprietario  e  1'  usufruttuario  siano 
romani,  non  potrebbero  invocare  la  loro  legge  in  con- 
tradizione  di  quella  che  rrgge  la  pn  pi  ietà  presso  di 
noi,  e  il  proprietario  deve  rispettare  la  locazione  anche 
quando  cessa  l'usufrutto  colle  norme  stabilite  dall'ar- 
ticolo 493  del  Codice  civile. 

Ver  le  stesse  ragioni  l' uso  o  l'  usufrutto  dei  terreni 
boschivi  esistenti  in  Italia;  le  azioni  che  l'usufruituario 
0  l'usuario  possono  esercitare  sulla  cosa  fruttifeia;  le 
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quistioni  relative  all'usucapione  o  alla  prescrizione  dì 
tali  servitù;  e  simili,  devono  risolversi  applicando  esclu- 
sivamente la  lex  rei  sitce.  Le  slesse  regole  si  appliche- 
ranno all'abitazione. 

I  principii  esposti  sono  in  armonia  con  le  dispo- 
sizioni sanzionate  dal  nostro  legislatore.  L'ari.  476  del 
Codice  civile  stabilisce  infatti  die  i  diritti  di  uso,  di 
usufrutto  e  di  abitazione  sono  legolali  dal  titolo  da  cui 
derivano:  la  legge  non  supplisce  che  a  quanto  non  prov- 
vede il  titolo,  salvo  che  non  disponga  diversamento.  Dalla 
quale  disposizione  si  argomenta  che  quando  l'usufruito 
derivi  da  una  legge  straniera,  questa,  che  è  il  titolo  del 
diritto,  deve  regolarne  il  godimento  salvo  le  eccezioni 
da  noi  fatte. 

212.  Le  servitù  prediali  debbono  per  regola  gene- 
rale essere  regolate  esclusivamente  dalla  lex  rei  sitce, 
e  questo  principio  non  soffre  alcuna  eccezione.  Le  ser- 
vitù legali  infatti  sono  inerenti  ai  fondi,  e  dipendono  o 
dal  modo  di  essere  e  dalla  situazione  di  questi,  o  sono 
stabilite  nell'interesse  della  proprielà  fondiaria,  o  nel- 
r  interesse  dello  Stato  o  dei  Comuni  :  accompagnano 
quindi  il  fondo  in  qualunque  mano  si  (rovi,  e  si  devono 
considerare  come  qualità  appartenenti  al  fondo  domi- 
nante, che  importano  una  limitazione  del  fondo  ser- 
viente. Tali  servitù  devono  adunque  essere  regolate 
dalla  legge  stessa  in  virtù  della  quale  sono  stabilite. 

Le  servitù  possono  anche  stabilirsi  con  un  fatto 
dell'uomo.  Ogni  proprietario  può  gravare  il  suo  fondo 
in  favore  di  quello  appartenente  ad  un  altro  proprieta- 
rio di  tante  specie  di  servitù,  quante  sono  le  maniere 
di  utilità  che  un  fondo  può  arrecare  ad  un  altro.'  Anche 
le  -  fvitù  stubilite  dalla  legge  possono  in  generale  essere 

'   ié.  7,  D  ,  Conimunin  prctAiorum  .  Vili.   i. 


DEI    Dir.ITTl    PATRIMONIALI.  297 

modificale  o  determinale  in  un  modo  più  preciso,  me- 
diante convenzione,  nel  qua!  caso  esse  avrebbero  un 
doppio  fondamento.  Se  fossero  stranieri  i  proprielarii 
rispettivi  di  due  fondi,  e  la  servitù  fosse  slata  costi- 
tuita sotto  il  dominio  della  loro  legge,  è  sempre  se- 
condo la  lex  rei  sUcb  che  deve  decidersi  se  tale  servitù 
possa  essere  efficace.  Se,  per  cagion  d'esempio,  i  due 
fondi  fossero  situali  in  Italia  o  in  Francia,  non  potrebbe 
essere  giudiziariamente  efficace  una  servitù  che  assog- 
gettasse a  tale  titolo  il  proprietario  del  fondo  serviente 
a  prestare  servigi  personali,  o  che  gì' imponesse  un'ob- 
bligazione di  fare  o  di  dare.  Il  nostro  Codice  à  san- 
zionato il  principio  di  difillo  romano  nulla  servitus  in 
faciendo  consistere  potest  e  quindi  dispone  {art.  643 
conforme  all'art.  698  del  Codice  Napoleone)  che  quando 
pure  il  proprietario  del  fondo  serviente  fosse  tenuto  in 
forza  del  titolo  alle  spese  necessarie  per  l'uso  e  la  con- 
servazione della  servitù,  può  liberarsene  abbandonando 
il  fondo  serviente  al  proprietario  del  fondo  dominante. 
Nel  fallo  le  servitù  che  arrecassero  un'  utilità  ad  una 
persona,  o  che  imponessero  un'obbligazione  personale 
di  fare,  non  sarebbero  servitù  prediali,  perchè  queste 
sono  assolutamente  indipendenti  dalla  persona  dei  pro- 
prielarii 0  dei  possessori  dei  fondi,  e  sono  dovute  da 
cosa  a  cosa  in  modo  che  il  proprietario  o  possessore 
del  fondo  serviente  dove  solo  soffrire  che  si  faccia  tale 
0  tal' altra  cosa  sulla  proprietà,  o  astenersi  dal  fare  ceri! 
atti.  Serritulcm  non  hominem  debere  sed  rem,  scrisst 
Labeone.  * 

213.  Quindi  conchiudiamo  che  le  servitù  prediali 
inleressano  direttamente  il  regime  territoriale  della  pro- 
prietà, e  devono  perciò  essere  regolale  dalla  lex  rei  silos 
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quando  derivano  direttamente  dalia  legge.  Quando  poi 
sono  stabilite  dal  fatto  dell'uomo,  è  sempre  secondo 
la  lex  rei  sitce  che  deve  decidersi  quali  siano  le  servitù 
di  cui  i  fondi  possono  essere  gravati;  quale  ne  sia 
la  natura;  e  il  limite  del  dirilto  del  proprietario  nello 
stabilirle. 

214.  L'entìteusi  è  un  diriilo  reale  sulla  cosa  immo- 
bile altrui,  in  virtù  del  quale  si  può  fruire  e  godere  della 
cosa  nel  modo  più  ampio  possibile,  a  condizione  però 
di  non  deteriorarla  e  di  pagare  al  proprietario  un  ca 
none  annuo.  Quantunque  tale  diritto  derivi  dal  contratto 
enfiteutico,  pure  considerato  in  sé  come  un  diritto 
reale  che  modifica  il  diritto  assoluto  di  proprietà,  è  sog- 
getto alle  stesse  regole  che  il  diritto  di  proprietà,  e  gli 
altri  diritti  frazionarli  del  dominio.  È  quindi  necessario 
per  determinare  la  legge  che  deve  applicarsi,  distinguere 
bene  il  contratto,  di  cui  si  deve  giudicare  colle  norme 
che  esporremo  a  suo  luogo,  dal  dirilto  reale,  il  quale 
a  somiglianza  degli  altri  jura  in  re  aliena  dev'  essere 
retto  dalla  lex  rei  sitce  per  tutto  quello  che  può  interes- 
sare il  regime  della  proprietà. 

215.  Indipendentemente  dalla  validità  o  invalidità 
del  contratto  enfìteutico  è  sempre  secondo  la  lex  rei 
sitce  che  si  deve  decidere  della  sua  efficacia.  Ciò  vale  per 
lutti  gli  altri  contratti  consensuali  che  importano  \x\\jus 
in  re  aliena,  i  quali  benché  validi  e  legittimi  secondo  la 
legge  del  luogo  in  cui  furono  stipulati,  possono  essere 
assolutamente  inefficaci,  se  i  diritti  reali  che  ne  derivano 
non  sono  riconosciuti  dalla  lex  rei  sitai,  o  sono  dichiarati 
contrarli  al  regime  della  proprietà.  *  Tali ,  per  esempio, 
sarebbero  quei  contralti  per  diritti  censuarii  non  redi- 
mibili 0  di  signoria  baronale,  permessi  dalle  leggi  feu- 

^  Vedi  cap.  IV,  sezìoae  segueato. 
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dali  ma  non  liconosciuti  dalla  nostra,  e  lo  slesso  deve 
dirsi  del  diritto  di  enfiteusi  ammesso  dalla  legge  nostra, 
quando  il  fondo  esista  in  un  paese  che  non  lo  riconosca. 

216.  Qualora  la  lex  rei  sitce  riconosca  il  diritto  di 
enfiteusi ,  e  la  cosliiuzioue  di  tale  diritto  si  sia  verifi- 
cata sotto  il  dominio  dì  una  legge  straniera,  per  tutte  le 
questioni,  che  possono  sorgere  tra  il  concedente  e  l'en- 
fiteula,  si  deve  applicare  a  preferenza  la  legge  territo- 
riale 0  quella  del  coni  ratto,  secondo  che  la  materia  che 
fa  nascere  il  conflitto  interessa  o  no  il  regime  della 
proprietà. 

Per  concretare  le  idee  ci  riferiamo  al  Codice  no- 
stro, che  riconosce  l'enfiteusi,  e  osserviamo  che  quan- 
tunque si  volesse  sostenere  che  secondo  la  legge  nostra 
non  vi  sia  altro  modo  per  la  costituzione  del  diritto 
reale  di  enfiteusi  che  il  contratto  enfiteutico,  pure  se 
un  romano  possessore  di  beni  in  Italia  volesse  per  atto 
di  ultima  volontà  costituire  un'enfiteusi,  il  diritto  del- 
l'enfiteuta  dev'essere  riconosciuto  presso  noi,  perchè 
è  validamente  costituito  secondo  la  legge  del  testatore.* 

Sempre  nell'ipotesi  che  il  concedente  e  l' enfiteuta 
siano  romani,  si  applicherà  la  loro  legge  per  decidere  se 
il  lesoro  scoperto  nel  fondo  enfiteutico  appartenga  al- 
l' enfiteuta  o  al  proprietario  :  e  poiché  la  legge  romana 
dispone  che  1' enfiteuta  non  acquista  il  tesoro,  perchè 
non  è  un  frutto,  ma  solo  la  metà  come  inventore,  tale 
disposizione  si  applicherà  nonostantechè  il  nostro  Codice 
disponga  diversamente  {art.  1561)  perchè  è  una  qui- 
stione  d' interesse  privato.  Per  la  stessa  ragione  si  ap- 
plicherà la  legge  da  cui  dipendono  i  soggetti  del  diritto 
per  decidere  se  il  concessionario  possa  disporre  del  suo 
diritto  per  atto  tra  vivi  o  di  ultima  volontà,  e  se  sia 

*  €ost.  4,  Cod.  de  iure  emphyl.    IV,  ^. 
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tenuto  ad  alcuna  prestazione  al  domino  diretto  per  Is 
trasmissione. 

217.  Non  si  può  dire  Io  stesso  circa  il  diritto  che 
può  avere  Tenfiteuta  ad  affnmcare  il  fondo.  Quantunque 
l'enfìteula  ed  il  concedente  fossero  romani,  quantunque 
Ja  legge  romana  non  conceda  airenfiteuta  il  diritto  di 
redenzione  o  affrancazione,  se  il  fondo  enfiteulico  è  si- 
tuato in  Italia  1'  enfiteuta  avrà  il  diritto  di  affrancare  il 
suo  fondo,  mediante  il  pagamento  di  un  capitale  in  de- 
naro corrispondente  all'annuo  canone  sulla  base  del- 
l'interesse legale;  o  al  valore  dello  stesso  canone,  se  è 
in  derrate,  sulla  base  del  prezzo  medio  di  questo  negli 
ultimi  10  anni,  secondo  disponela  legge  nostra  (art.  1564). 
È  evidente  che  questa  disposizione  interessa  l'organa- 
mento della  proprietà,  tantoché  neppure  un  patto  espres- 
samente stipulalo  varrebbe  a  menomare  tale  diritto 
dell'  enfiteuta  {art.  1557),  Per  la  stessa  ragione  è  se- 
condo la  lex  rei  sitce  che  deve  decidersi  se  sia  lecita  la 
subcnfiteusi,  la  quale  non  potrebbe  aver  luogo  per  i 
fondi  situati  in  Italia  {art.  1562);  se  il  concedente  possa 
chiedi^re,  e  se  l' enfiteuta  debba  fare  ogni  29  anni  la 
ricognizione  del  diritto  del  concedente,  come  dispone 
la  legge  nostra  {art.  1557);  e  per  tutte  le  azioni  reali 
derivanti  dall'enfiteusi. 

Con  gli  stessi  principil  si  possono  risolvere  le  altre 
quistioni  relative  all'enlìleusi,  che  noi  ci  asteniamo  di 
svolgere. 

218.  Del  diritto  di  superficie  che  è  pure  un  diritto 
reale,  jus  in  re  aliena,  che  si  può  acquistare  o  mediante 
contratto  o  per  atto  di  ultima  volontà,  noi  non  ci  occu- 
peremo di  proposito.  Per  le  grandi  analogie  che  esistono 
tra  questo  diritto  e  l'enfiteusi,  quantunque  questa  abbia 
por  oggetto  il  il  suolo  e  quello  il  soprassuolo,  si  pos- 
sono risolvere  conformemente  ai  principi i  già  esposti  i 
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conllitti  facili  a  sorgere  nel  caso  che  la  legge  cui  sono 
soltoposli  il  super ficiarim  e  il  dominus  soli  sia  diversa 
da  quella  del  luogo  in  cui  è  situalo  l'immobile  su  cui 
cade  il  diritto  reale  di  superficie.  Del  pegno  poi  e  del- 
l' ipoteca  che  sono  pure  diritti  reali,  discorreremo  nel 
capitolo  seguente. 


CAPITOLO  IV. 

Della  legge  che  deve  regolare  il  diritto  di  pegno 
e  d' ipoteca. 

(H9.  —  Vera  natura  del  diritto  di  pegno  e  d'ipoteca.  — 220.  Legge 
che  deve  regolare:  a)  L'idoneità  delie  cose  che  possono  essere 
pignorate;  —  b)  La  costituzione  del  diritto  di  pegno  ;  —  e)  La 
8Ua  efficacia;  —  d)  Il  pegno  giudiciale  o  testamentario  costi- 
tuito all'estero;  —  e)  Il  pegno  di  crediti  e  titoli  nominativi; 

—  f)  L'azione  pignoratizia  ;  —  g)  L' anticresi;  —  h)  l  diritti 
che  derivano  dall'anticresi  e  la  loro  eflìcacia;  —  t)  I  privilegi 
•  le  ipoteche  privilegiate.  —  224.  Necessità  di  dis'inguere  il 
diritto  reale  d'ipoteca  dallazione  ipotecaria.—  222.  Art.  2128 
del  Codice  Napoleone  e  ragioni  con  le  quali  si  è  voluto  giù. 
stiftcarlo.  —  223.  Sua  critica.  —  224.  L'ipoteca  convenzionale 
dev'essere  riconosciuta  dovunque.  —  225.  Dell'  ipoteca  legale. 

—  226.11  fondamento  dell'ipoteca  legale  è  la  tacita  conven- 
zione. —  227.  Legge  che  deve  regolarla. —  228.  Disposizioni 
di  diritto  positivo  circa  le  principali  specie  d'ipoteca  legale. — 
229.  Applicazione  delia  nostra  dottrina.  — 230.  0|)inione  degli 
scrittori  circa  l'ipoteca  legale  della  donna  maritala,  sui  beni 
che  il  marito  possiede  in  paese  straniero.  —  231.  Opinione 
nostra. — 232.  Condizioni  necessarie  all' eflìcacia  di  tale  diritto. 

—  233.  Ipoteca  giudiziaria.  —  234.  Dottrina  degli  scrittori  fran- 
cesi, fondata  suU'ail.  2123  del  Codice  Napoleone.— 235.  Con- 
futazione e  opinione  nostra. 

219.  Chiunque  contrae  obbliga  se  stesso  i  suoi  ered: 
e  gli  aventi  causa  all'adempimento  dell'obbligazione  per- 
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sonale  e  può  essere  legalmente  costretto  dal  creditore 
alla  soddisfazione  del  debito  con  tutti  i  suoi  beni  pre- 
senti e  futuri,  mobili  e  immobili,  corporali  e  incorporali. 
Siffatta  garanzia  necessaria  a  rendere  efficaci  le  obbliga- 
zioni personali  è  ammessa  da  tutte  le  legislazioni,  ma 
non  ingenera  in  favore  del  creditore  un  jus  in  re  su 
tutti  i  beni  che  il  debitore  possiede  nel  momento  in  cui 
si  obbliga.  Essa  vale  soltanto  per  tutti  quei  beni  die  il 
debitore  possiede  nel  momento  in  cui  il  titolo  è  dichia- 
ralo esecutivo,  i  quali  possono  essere  indistintamente 
espropriati  dal  creditore  con  tuiti  i  mezzi  permessi  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  esiste. 

Con  questa  garanzia  generale,  che  affètta  i  beni  in- 
direttamente e  in  conseguenza  della  obblignzione  perso- 
nale, non  si  deve  confondere  il  diritto  di  pegno  e  d'ipo- 
teca, che  è  un  diritto  reale,  jus  in  re  aliena,  costituito 
in  favore  del  creditore,  il  quale  a  garanzia  speciale  del 
suo  credito  à  il  diritto  di  perseguitare  la  cosa  de!  debi- 
tore nelle  mani  di  chiunque,  finché  non  ottenga  il  paga- 
mento del  suo  credito. 

Il  diritto  che  acquista  il  creditore  ipotecario,  limita 
e  modifica  il  diritto  di  proprietà;  ed  è  questa  la  diffe- 
renza dell'obbligazione  personale  e  dell'ipotecaria,  che 
in  virtù  della  prima  il  proprietario  non  è  impedito  di 
alienare  e  trasferire  i  suoi  beni  immuni  da  qualunque 
gravezza,  perchè  è  la  persona  direttamente  obbligata, 
mentre  la  seconda  stabilisce  un  diritto  inerente  alla  cosa, 
e  la  facoltà  di  farla  vendere  contro  qualunque  posses- 
sore; a  meno  che  questi  non  volesse  pagare  senza  al- 
cuna deduzione  il  debito  di  cui  la  cosa  è  gravata. 

Dovendo  limitarci  ad  esporre  solamente  le  regole 
per  risolvere  i  possibili  contlilli  di  legislazioni,  comin- 
ceremo dal  notare  che  per  lutto  ciò  che  si  riferisce  al 
conlratto  di  pegno,  o  ai  requisiti  per  la  sua  validità,  sarà 
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necessario  applicare  le  regole  che  esporremo  nella  se- 
zione seguente;  in  questo  luogo  dobbiamo  discorrere 
unicamente  del  diritto  di  pegno  e  d' ipoteca  come  jnra 
in  re  aliena. 

*220.  a)  Per  determinare  quali  sono  le  obbligazioni 
che  possono  essere  garanlite  con  pegno  o  ipoteca,  si  deve 
applicare  la  legge  cui  V  obbligazione  è  per  se  stessa  sot- 
toposta. Ma  per  T  idoneità  della  cosa ,  che  può  essere 
ipotecala  o  impegnata,  si  deve  applicare  esclusivamente 
la  lex  rei  silcB.  Così,  per  esempio,  mentre  secondo  il 
diritto  romano  possono  essere  ipotecate  od  oppignorate 
tutte  le  cose  alienabili  ed  in  commercio,  corporali  od  in- 
corporali, presenti  e  future/  secondo  il  Codice  nostro 
possono  essere  oppignorale  solamente  le  cose  mobili 
corporali  e  incorporali  ;  ed  ipotecati  i  beni  immobili  per 
la  loro  natura  o  che  dalla  legge  sono  considerati  come 
tali,  cioè  l'usufrutto  coi  suoi  accessorii,  ad  eccezione  del- 
l'usufrutto legale  degli  ascendenti  ;  i  diritti  del  concedente 
e  dell' eiifileula  sui  beni  enfìteutici;  le  rendite  sopra  lo 
Stato  nel  modo  determinato  dalle  leggi  relative  al  debito 
pubblico  (art.  1967).  Quindi  se  un  romano  ipotecasse  o 
oppignorasse  una  servitù  rustica,  come  servitia  da  co- 
stituirsi in  futuro"-  su  di  un  fondo  situato  in  Italia,  o 
una  servitù  prediale  o  personale  di  qualunque  natura 
ad  eccezione  dell'  usufrutto,  tale  contralto  sarebbe  as- 
solutamente inefììcace  presso  noi  pel  diritto  reale,  per- 
chè la  cosa  è  inidonea  ad  essere  passiva  di  pegno  o 
d' ipoteca  secondo  la  legge  nostra,  ^i  dica  lo  stesso  di 
un'ipoteca  su  cose  mobili  o  del  pegno  di  un  diritto  di 
pegno  0  d'ipoteca'  o  del  pegno  generale  su  di  un' uni- 

*  Cini.,  Quo  res  pignori  obligari  possunt  foel  non,  VUI,  47;  Dij., 
QucB  res  pign.  vel  liypol.  datw  obligari  non  possunt,  XX,  3;  Di{;.,  De 
pign.,  XX,  i. 

*  L.  42,  D.,  De  pignor.,  XX,  4. 

*  C,  Si  pignus  pignori  da(um  ut,  VILI,  11. 
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versitas  rerum  '  e  sopra  cose  non  nominate  individual- 
mente. 

b)  Quanto  alla  costituzione  del  diritto  di  pegno 
e  alia  sua  validità  devesi  giudicare  secondo  la  legge 
sotto  la  quale  il  pegno  fu  costituito.  Però  il  creditore 
non  può  far  valere  il  suo  diritto  nel  luogo  in  cui  si  trova 
la  cosa,  se  non  quando  abbia  adempito  tutte  le  condi- 
zioni necessarie  secondo  la  lex  rei  silce,  affinchè  il  suo 
diritto  possa  essere  efficace. 

Secondo  il  gius  romano  il  pegno  può  essere  costi- 
tuito per  convenzione,  per  disposizione  di  ultima  vo- 
lontà, per  autorità  del  magistrato  o  della  legge  ^  e  dà 
origine  ad  xxnactio  in  rem.^ 

Secondo  la  legge  nostra  il  pegno  può  derivare  da  un 
contratto,  col  quale  il  debitore  dia  al  creditore  una  cosa 
mobile  per  sicurezza  del  credito  {art.  1878).  Il  creditore 
acquista  il  diritto  di  farsi  pagare  con  privilegio  sulla 
cosa  oppignorata,  a  condizione  che  questa  gli  sia  stala 
data  in  consegna,  e  sia  rimasta  in  suo  potere,  o  in  po- 
tere di  un  terzo  scelto  dalle  parti;  e  quando  esista  un  atto 
pubblico  0  una  scrittura  privata,  che  contenga  la  dichia- 
razione della  somma  dovuta,  della  specie  e  natura  delle 
cose  date  in  pegno,  e  che  abbia  annessa  una  descrizione 
della  loro  qualità,  misura  e  peso,  se  il  valore  del  pegno 
sia  maggiore  di  500  lire  {art,  1879-80). 

c)  È  certo  che,  in  qualunque  modo  sia  slato  costi- 
tuito il  pegno  in  un  paese  retto  dal  diritto  romano,  se 
mancò  originariamente  la  tradizione,  e  la  cosa  mobile 
oppignorata  sia  stata  trasportata  in  Italia,  il  creditore 

*  «  Cnìversorum  atitcm  bononini  pìgnus  totiini  afficit  debitoris  palriDio- 
»  nium  tatti  prnsens  quam  futuruin.  »  (MQlilenbruch  ,  Doctrìna  Pandect.^ 
^  oOC),  L.  9,  C,  QucB  res  pign.,  VIH,  17. 

'  Gaii  Inslit.,  II,  59,  60;  Dig.,  De  pignor.  et  hyp.,  XX  ,  4  ;  Cod., 
QuoB  res  pign  ,  Vili,  iT. 

«  l  3-12,  Ist.,  De  ad.,  IV,  6;  L.  H,  g  2;  D.,  De  pad.,  IJ,  «1. 
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non  può  reclamare  la  cosa  in  giiislizia  contro  il  terzo 
possessore,  né  può  esercitare  il  suo  privilegio  sulla 
€osa  se  egli  stesso  ne  sia  divenuto  possessore  per  una 
circostanza  accidentale  e  senza  tradizione.  Quantunque 
infatti  si  potesse  dire  a  primo  aspetto,  che  i  beni  mobili 
sono  retti  dalla  legge  nazionale  del  proprietario,  e  che 
il  diritto  legittimamente  acquistato  su  di  essi  non  può 
essere  modificato  col  traslocamenlo  della  cosa,  pure  con- 
siderando che  qu.ilanque  azione  reale  affètta  direttamente 
il  regime  della  proprietà,  si  deve  conchiudere  che  il 
creditore  non  può  esercitare  il  suo  diritto  sulla  cosa 
esistente  in  Italia,  invocando  un'  istituzione  inconcilia- 
bile col  diritto  nostro  e  colla  legge  che  regge  il  possesso 
e  la  proprietà  presso  di  noi. 

Questo  principio  si  applicherà  sì  al  pegno  civile  che 
^1  commerciale  pel  quale,  secondo  la  legge  nostra,  è  suf- 
ficiente che  le  merci  oppignorate  siano  nei  magazzini 
del  creditore  o  sulle  sue  navi,  o  in  quelli  del  suo  com- 
missionario in  dogana  o  in  altri  pubblici  deposili  a  sua 
disposizione,  o  che  il  creilitore  sia  munito  della  polizza  di 
carico  0  della  lettera  di  vettura  debilamenle  girata  prima 
dell'arrivo  della  merce  {Codice  commerciale,  art.  190) 

d)  Supponiamo  al  contrario  che  in  un  paese  retto 
dal  diritto  romano,  per  sicurezza  dei  legaiarii  o  dei  cre- 
<ìilori  sia  stalo  costituito  un  pegno  dal  testatore, *  e  che, 
nel  giorno  in  cui  il  debito  comincia  ad  esistere,  le  cose 
oppignorate  siano  state  effettivamente  consegnate  al 
creditore  o  legatario  per  garanzia  del  suo  credito  :  ovvero 
che  il  magislialo  abbia  immesso  il  creditore  nel  possesso 
gì  una  cosa  determinata  del  debitore  per  garanzia  del 
suo  credito,'  e  che  la  cosa  oppignorala  sia   trasportata 

'   L.  \,  Cod.,  Comm.  de  leg..  VI,  45;   MQlilenbiurli ,  ^  511. 
''  L    26,  i)r.  1).,  De  pign.  ad.,  XIII,  7;  C,  De  pnplin  io  pignori-. 
Vili,  22. 

Diritto  prii'ato  intfr'iaucuìnle. 
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in  Italia.  In  questi  e  simili  casi  non  si  t«uò  negare  al 
creditore  Vaclio  pignoratitia  in  rem  per  W  semplice  ra- 
gione che  la  nostra  leage  non  riconos-:*   né  il  pegno 
testamentario,  né  il  pegno  giudiciale,  p«:icfiè  della  co- 
stiluzione  del  pegno  non  si  deve  decidere  -econdo  la  legge 
.  nostra.  Purché  il  creditore  abbia  nel  S'U    possesso  la 
•cosa  per  garanzia  del  suo  credilo,  o  che  *  abbia  otte- 
'nuta  per  disposizione  testamentaria,  o  pei  disposizione 
del  giudice,  o  per  convenzione,  può  far  valere  il  suo 
diritto  contro  i  terzi  e  far  riconoscere  dal  nostro  magi- 
strato la  sua  facoltà  di  farsi  pagare  con  privilegio  sulla 
cosa  oppignorata. 

e)  I  credili  e  gli  effetti  all'  ordine  e  i  titoli  nomi- 
nativi di  qualunque  natura  possono  essere  oppignorati. 
Alcune  leggi  dispongono  che  il  privilegio  sopra  i  crediti 
oppignorati  non  può  valere  rispetto  ai  terzi,  che  quando 
ne  sia  fatta  notificazione  al  debitore  del  credito  oppigno- 
rato. {Codice  civile  italiano,  art.  i881.)  Secondo  altre 
legislazioni,  come,  per  esempio,  quella  del  Massnchus- 
sets,  il  diritto  del  nuovo  creditore  diventa  perfetto  col 
solo  possesso  del  titolo,  ed  indipendentemente  dalla  no- 
tihcazione  al  debitore.  '  Secondo  la  legge  inglese  la  no- 
tificazione  del  pegno  al  debitore  è  necessaria  solamente 
per  designare  la  nuova  persona  che  nei  casi  previ- 
sii  dalla  legge  ha  diritto  di  esigere  il  pagamento  della 
somma  dovuta:  dimodoché,  mancando  la  notificazione, 
se  il  credito  sia  colpito  col  sequestro  da  un  terzo  cre- 
ditore e  questi  ne  ottenga  il  pagamento,  il  debitore  è 
sgravato;  ma  se  il  creditore  pignoraiizio  ^Md  pendente 
lite  notilìcare  al  debitore  che  il  credito  fu  dato  in  pe- 
gno, non  oslanteché  prima  della  notificazione  sia  stata 
sequestrato  da  un  terzo,  non  perde  il  suo  privilegio. 

•  Stcry,  Conflicl  of  Lav .  §  5^7 . 
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Se  uno  straniero  dia  in  pegno  un  suo  credilo  esigi- 
bile da  un  italiano  senza  nolifìcazione  al  debitore,  e  un 
terzo  creditore  sequestri  la  somma  dovuta  nelle  mani 
del  debitore,  si  può  elevare  il  dubbio  se  ii  titolo  di 
colui  che  sequestrò  il  credito  sia  poziore  di  quello  del 
creditore  pignoratizio.  Alcuni,  considerando  che  il  credito 
è  una  cosa  mobile  nel  possesso  del  creditore,  dicono 
che  è  secondo  la  legge  di  questo  che  si  deve  giudicare 
se  per  costituire  un  pegno  sia  necessaria  la  notificazione 
al  debitore  del  credito  oppignoiato.'  Altri  invece  sosten- 
gono che  deve  applicarsi  la  legge  del  domicilio  de!  debi- 
tore.' Ma  poiché  il  credito  non  è  un  corpus  capace  di 
una  posizione  locale,  ina  un  jus  incorporate,  è  inutile 
discutere  se  debba  applicarsi  la  legge  del  debitore  o 
quella  del  creditore.  E  come  il  credito  non  è  esigibile 
che  al  domicilio  del  debitore,  il  privilegio  non  può  aver 
nessun  valore  rispetto  ai  terzi,  che  in  conformità  della 
legge  del  debitore;  e  perciò  se  il  credito  è  esigibile  in 
Italia,  qualunque  possa  essere  la  legge  del  creditore,  il 
privilegio  non  ha  luogo  sopra  il  credito  oppignorato  che 
quando  il  pegno  risulti  da  un  atto  scrìtto,  e  ne  sia  stata 
fatta  notitìcazione  al  debitore  (art.  1881). 

f)  Circa  gli  effetti  del  pegno,  osserviamo  che  in  ge- 
nerale il  diritto  che  acquista  il  creditore  pignoratizio 
sulle  cose  oppignorate,  e  quello  del  debitore  e  le  loro 
obbligazioni  reciproche  sono  regolate  dalla  legge  cui  è 
per  se  stesso  sottoposto  il  contratto  di  pegno  da  cui 
derivano,  e  questa  deve  regolare  pure  V  actio  pigno- 
ratitia  directa  e  V actio  pignoratitia  contraria,  ma  le 
azioni  reali  e  le  azioni  possessorie  sulla  cosa  oppigno- 
rala devono  essere  rette  dalla  lex  rei  sitce. 

Supponiamo,  per  esempio,  che  il  debitore  eserciti 

*  Burge.  Comm    on  colon,  and  fureign  Luìt,  l'i.  2%  c«|t.  20,  |).  777. 
'  Kideinburg,  De  div.  lla(.,  tìl.  2,  C8p.  b,  |  ^0. 
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nn'  actio  pignoratilia  directa  contro  il  creditore  per  co- 
stringerlo a  restiiuirgli  la  cosa  dalagli  in  pegno ,  e  che 
si  voglia  estimare  a  che  sia  tenuto  il  creditore  nel  caso 
di  perdita  o  deterioramento  della  cosa:  ciò  deve  farsi 
tenendo  conto  solamente  della  legge  sotto  cui  il  pegno 
ebbe  origine.  Quindi  se  conformemente  a  questa  la 
perdita  della  cosa  data  in  pegno  libera  il  creditore  sol- 
tanto nel  caso  di  forza  maggiore,  egli  sarà  tenuto  de 
levissima  culpa  non  ostanlechò  diversamente  disponesse 
la  legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  attualmente  si  trova. 
ÌNello  stesso  modo  si  deve  decidere  se  il  creditore  sia  te- 
nuto a  render  conto  non  solo  dei  frutti  percetti,  ma  di 
quelli  che  per  suaccilpa  mancò  di  percipere.  Supponiamo 
invece  che  un  creditore  pignoralizio  appartenente  ad  un 
paese  retto  dal  diritto  romano  voglia  esercitare  l'azione 
serviana  o  quasi-serviana  sulla  cosa  oppignorata  contro 
il  detentore  attuale  in  Ilalia.'  Secondo  il  diritto  romano 
il  creditore  à  un  jus  in  re  sulla  cosa  oppignorata  '  e  non 
solo  può  valersi  degl'  interdetti  possessoni  ^  per  far  ri- 
spettare il  suo  diritto,  ma  può  perseguitare  la  cosa  op- 
pignorala nelle  mani  di  chiumiue*  Al  contrario  secondo 
il  diritto  nostro  il  creditore  pignoratizio  non  à  un  pos- 
sesso legittimo,  ma  solo  il  possesso  naturale  o  la  deten- 
zione. Egli  à  un  privilegio  sulla  cosa  il  quale  può  valere 
quando  la  cosa  gli  sia  stata  consegnala,  e  finché  rimane 
in  potere  suo  o  di  un  terzo  scello  dalle  parti  (art.  1882): 
mancala  la  detenzione,  cessa  il  privilegio.  Quantunque 
il  diritto  sia  stato  acquistato  sotto  il  dominio  della  IcHge 
romana,  per  la  regola  generale  che  le  azioni  posses- 

*  Demangeat,  Court  de  droil  romain ,  voi.  11,  p.  522;  Mùlilcnbinrl», 
Doclrina  Pandect.^  g  519;  Ist.,  Dead.,  lib.  IV,tit  6,  g  7,  Dij.,  Ì,e pig» 
2cl.  (XIII,  7). 

*  L.  n,  Di(T  ,  De  pign.,  XX,  i. 

*  '^'8»  ^^  adquir.  vel  amil.  posi..  XLI,  2 
'  L.  48,  2  4,  Dig.,  De  pign.  act.,  Xill,  Y. 
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sorie  e  le  azioni  reali  sulle  cose  mobili  ed  immobili 
devono  essere  regolale  dalla  lex  rei  sitce ,  il  creditore 
non  potrà  eserciiare  l'azione  pignoralizia  che  in  con- 
formila della  legge  nostra. 

Per  la  slessa  ragione  se  la  legge  sotto  cui  il  pegno 
fu  coslituilo,  permettesse  il  paltò  commissorio  come  era 
per  diritto  romano  prima  della  costituzione  di  Costan- 
tino,* e  il  creditore  volesse  invocarla  in  Italia  per  appro- 
priarsi la  cosa  oppignorata ,  provando  che  il  debitore  è 
decaduto  da  quatunque  diritlo  per  non  avere  soddisfatto 
il  suo  debito  alla  scadenza,  non  lo  potrebbe  certamente, 
perchè  la  nostra  legge  non  solo  non  permette  questo 
paltò  direttamente  lesivo  pel  debitore,  ma  dispone  altresì 
che  qualunque  convenzione  in  contrario  è  nulla.  Aggiun- 
giamo altresì  che  se  il  pegno  sia  stato  costituito  a  Roma, 
e  il  creditore  volesse  in  virtù  del  diritto  che  gli  accorda 
la  legge  romana,  jus  distrahendi  pignus,'  vendere  in 
Italia  il  pegno  per  pagarsi  col  prezzo  ricavato  dalla  ven- 
dita, non  lo  potrebbe,  perchè  la  legge  nostra  dispone 
che  il  creditore  pignoratizio  non  può  vendere  la  cosa 
oppignorala  che  dopo  avere  ottenuto  una  sentenza  giu- 
diziaria {art,  1884).  Quindi  non  potrebbe  invocare  la 
sua  legge  in  conlradizione  di  quella  che  regola  il  pos- 
sesso e  la  proprietà  presso  noi. 

g)  Il  diritto  di  anticresi  à  molla  analogia  col  di- 
ritto di  pegno,  e  deriva  da  una  convenzione  mediante 
la  quale  il  debitore  concede  al  creditore  di  usare  e  fruire 
della  cosa  fruttifera  e  percipere  i  frutti  dell'immobile 
in  luogo  degl'  interessi.  Per  tutto  ciò  che  si  riferisce 
alla  natura  del  contratto  e  ali*  estensione  del  diritto  che 
acquista  il  creditore,  si  deve  applicare  la  legge  del  luogo 

'  L.  3 ,  Cdd.,  De  pactis  pign.  et  de  lege  commissoria  In  pignor. 
rticind..  Vili ,  Zo 

*  De  diilr.  nio»..  C.  Vili,  28;  Oig,,  De  ditiract.  piqnor.y  XX,  5 
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in  cui  ebbe  origine  il  dirilto  slesso;  solamente  per  l'cser- 
cizio  del  dirilto  e  delle  a/.ioni  reali  sulla  cosa  data  in 
anlicresi  si  deve  applicare  la  lex  rei  sitcp.  In  conlradi- 
zioiie  di  questa  opinione  vi  è  quella  del  Foelix,  il  quale 
dice:  •  le  obbligazioni  che  derivano  dalla  locazione  o 
9  dall'anticresi  d'immobili,  devono  essere  rette  dalla  lex 
»  rei  sitcB.  »  ' 

^)  Supponiamo,  prr  esempio,  che  un  fondo  frut- 
tifero situato  in  Italia  sia  dato  in  anticresi  da  un  pro- 
prietario romano  al  suo  creditore,  e  che  la  convenzione 
abbia  luogo  sotto  il  dominio  della  legge  romana.  Se- 
condo quella  legge  T  anticresi  si  considera  come  un 
patto  aggiunto  al  pegno  o  espressamente  o  tacitamente.' 
In  virtù  dell' anticresi  tacita  il  creditore  acquista  il  di- 
ritto di  far  suoi  i  frutti,  imputandoli  a  sconto  degl'in- 
teressi leciti;  '^  neir anlicresi  pui  propriamente  detta  non 
è  proibito  appropriarsi  i  frutti,  anche  quando  eccedano 
la  quantità  lecita  degl'interessi.*  Il  creditore  acquista 
un  diritto  sulla  cosa  e  può  goderne  per  sé  e  per  i  suoi 
successori  fino  al  pagamento  della  somma  dovuta.  '  Se- 
condo la  legge  nostra  al  conirario  il  creditore  acquista 
il  diritto  di  far  suoi  i  frutti  dell'  immobile  datogli  in 
anticresi,  ma  coll'obbligo  d' imputarli  a  sconto  degl'in- 
teressi e  quindi  del  capitale  (art,  i89i).  Egli  non  acqui- 
sta un  diritto  reale  sulla  cosa,  perchè  l' anticresi  non 
produce  elTelto  che  nei  rapporti  tra  debitore,  creditore 
e  loro  eredi  {art.  1897). 

Applicando  la  regola  generale  da  noi  stabilita,  di- 
ciamo che  1  diritti  e  gli  obblighi  fra  creditore  e  debi- 

'  Foelix,  Droit  international  prive,  no  GO  in  Bne. 

•  MOhli'iibrucli,  [Joclrina  Pandect.,  §  521  ;  L.  8,  Dig.,  In  quibut 
Cflus.  j)ign.  vel  liypolh    lac.  conlr.^  XX,  2. 

•  l).,  Id  ,  III  ,  I>.  2,  Coti.,  De  parili  pign.  et  omni  causa,  Mll,  25. 

•  L.  ^4,  -17,  C,  De  usuris ,  IV,  5  2. 

"  L  H,  ^  I,  Dig.,  De  pign.  et  hypol  ,  XX,  -1  ;  Potbier,  Ilypoth.,  ch,$- 
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tore,  la  cosliluzione  dell' anticresi  e  l'estensione  del 
diritto  che  essa  conferisce,  saranno  regolati  dalla  legge 
romana.  iMa  se  il  creditore  volesse  perseguitare  la  cosa 
siluala  in  Italia  nelle  mani  di  un  terzo,  non  lo  potrebbe 
perchè  la  legge  nostra  non  riconosce  in  favore  del  cre- 
ditore, che  à  un  fondo  in  anticresi,  che  il  diritto  di 
ritenzione  congiunta  col  possesso  della  cosa,  che  dura 
quanto  il  possesso  medesimo  {Codice  civ.,art.  1S9S,  1897) 
e  può  quindi  valere  in  conformità  della  legge  che  regola 
il  possesso  e  la  proprietà  presso  noi.  Per  la  stessa  ra- 
gione il  patto  commissorio  non  potrebbe  invocarsi  in 
nanzi  ai  tribunali  nostri  perchè  è  espressamente  proi- 
bito [art.  1894). 

i)  Passando  ora  a  discorrere  dei  privilegi  e  delle 
ipoteche,  cominceremo  dal  dichiarare,  che  non  pos- 
siamo ammettere  l'opinione  del  Foelix,  il  quale  dice 
che  i  diritti  di  privilegio  o  d'ipoteca  convenzionale, 
giudiziaria  o  legale  sugi'  immobili,  devono  essere  rego- 
lati dalla  lex  rei  sitce.  Bisogna  fare  molle  distinzioni 
desumendole  dalla  natura  di  questi  rapporti  giuridici, 
e  cominceremo  col  notare  che  dei  privilegi  e  delle  ipo- 
teche non  si  può  discorrere  nello  stesso  modo. 

I  privilegi  derivano  dalla  legge  e  non  possono  avere 
altra  origine,  perchè  consistono  in  un  favore  attribuito 
ad  un  credito  per  la  sua  natura,  in  virtù  del  quale  il 
creditore  acquista  il  difillo  di  essere  pagato  a  prefe- 
renza degli  altri  creditori. 

L' ipoteca  al  contrario  è  un  diritto  reale  sulla  cosa 
altrui,  jus  in  re  aliena,  che  può  derivare  dalla  conven- 
zione, da  una  sentenza  giudiziaria,  e  dalla  legge,  e  in 
virtù  del  quale  il  creditore  può  agire  direttamente  con- 
tro la  cosa  consacrata  al  pagamento  di  un  debito,  indi- 
pendentemente dalla  qualità  del  debito  stesso. 

Noi  ammettiamo  che  dei  privilegi  o  del  jus  prcela- 
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tionis  nel  concorso  di  più  creditori,  si  debba  giudicare 
secondo  la  lex  rei  silce,  sia  che  si  traili  di  cose  immo- 
bili  come  di  cose  mobili.  La  nigione  è  ciie  nessun  legi- 
slatore può  concedere  favori  oltre  i  limili  nei  quali  à 
autorità,  e  nessuno  straniero  può  prevalersi  del  maggior 
favore  che  il  suo  credito  gode  innanzi  alla  sua  legge 
con  pregiudizio  dei  diritti  che  i  terzi  possono  avere 
acquistali  sulla  cosa  stessa  scilo  la  garanzia  della  lex 
rei  sitce.  Questo  principio  si  deve  applicare  non  solo 
alle  ipoteche  privilegiale,  ma  ai  privilegi  sui  mobili  a 
qualunque  titolo:  come,  per  esempio,  al  privilegio  del 
commissionario  per  le  anticipazioni  sulle  mercanzie  che 
gli  sono  slate  consegnate  o  spedite  da  un'altra  piazza, 
a  quello  dell'albergatore  sul  bagaglio  di  un  viaggiatore 
per  le  fatte  somministrazioni  e  per  la  sua  mercede. 

221.  Rispetto  poi  all'ipoteca,  è  necessario  distin- 
guere il  diritto  reale,  che  acquista  il  creditore  sulla  cosa 
altrui,  dagli  effetti  che  ne  emergono  e  dall'azione  ipo- 
tecaria. Il  diritto  reale,  jus  in  re,  affèlla  il  fondo  diret- 
tamente e  lo  accompagna  nelle  mani  di  chiunque  in 
modo  che  la  cosa  si  può  considerare  obbligala  fino  alla 
soddisfazione  del  debito.  Tale  diritto  è  sempre  un  ac- 
cessorio dell'obbligazione  personale  di  cui  garantisce 
l'esecuzione,  e  purché  non  offenda  il  regime  della  pro- 
prietà territoriale,  dev'essere  regolato  dalla  slessa  legge 
che  regola  l'obbligazione  principale,  sia  che  derivi  da 
convenzione  espressa  delle  parli,  sia  che  derivi  da  di- 
sposizione della  legge  o  da  sentenza  giudiziaria. 

Al  contrario  l'azione  ipotecaria  è  un'azione  reale, 
in  virtù  delia  quale  il  creditore  può  agire  contro  il 
lerzo  detentorc  del  fondo  ipotecato,  e  farlo  condannare 
ad  abbandonare  il  fondo  o  a  soddisfare  il  debito,  nor» 
già  perchè  il  convenuto  avesse  alcuna  obbligazione  per- 
sonale verso  di  lui.  ma  come  possessore  del  fondo,  che 
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è  direltaraenlc  obbligato.  Pel  generale  principio  die  ]« 
azioni  reali  devono  essere  regolate  dalla  lex  rei  sitcB, 
l'azione  ipotecaria  deve  esercitarsi  in  conformità  della 
legge  territoriale,  e  quando  sieno  adempiute  tutte  le 
condizioni  da  questa  richieste,  perchè  il  creditore  cui 
appaicene  il  diritto  d'ipoteca  possa  intentarla. 

222.  Applicando  questi  due  principii  alle  diverse 
specie  d'ipoteche  osserviamo  che  non  si  può  in  nessuna 
guisa  giuslincare  la  dottrina  sanzionala  dall'  art.  2128 
del  Codice  Napoleone,  il  quale  dispone  :  Les  conlrats 
passés  en  pmjs  étr anger s  ne  peuvent  donner  d'hypolliè' 
que  sur  les  biens  de  France  s'il  n'tj  a  des  dispositions 
contraires  à  ce  principe  dans  les  iois  politiques  ou  dans 
les  traités. 

Si  è  voluto  giustificare  questa  massima  colla  con- 
siderazione che  non  si  può  riconoscere  in  ufTiziali  stra- 
nieri un'autorità  che  il  solo  sovrano  può  dcire  nel  re- 
gno.' Si  è  detto  pure  che,  quantunque  l'obbligazione 
sia  di  diritto  delle  genti,  l'ipoteca  è  di  diritto  civile,  e 
che  può  valere  nei  limiti  in  cui  impera  la  sovrana  auto- 
rità da  cui  deriva:  che  gli  atti  futi  da  ufììziali  pubblici 
stranieri  non  sono  rivestiti  dell'autenticità  necessaria 
a  produrre  l'ipoteca,  perchè  il  solo  sovrano  può  attri- 
buire l'autenticità  ad  un  atto:  che  Obligatio  extra  Gal- 
liam  contrada,  prò  simplici  chirographo  est  in  Gallia:  * 
che  il  diritto,  che  acquista  un  privato  di  sequestrare  e 
vendere  un  immobile,  importa  giurisdizione  ed  esecu- 
zione, e  che  non  può  essere  conferito  da  un  sovrano  o 
dai  suoi  delegati  per  i  beni  situati  in  altro  Stato.  ' 

223   Questi  e  tutti  gli  altri  argomenti  sono  fondali 

'  Persil.,  Reg.  hypoth  ,  art.  2i28,  n*  ^  ;  iMnssé,  Dr.  eomm.,  n»  821 . 
*  Mornac,  sulla  legge  iilt.,  Dig.,  De  jurisd.^  n»  4<  ;  Grenier,  TraiU 
éét  liypothèques,  n»  \2,  13. 

'  Dalloi,  Jurisvr   o^nir.,  Toct-  IJyiiolliique;  Ballur,  n"  307. 
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sulla  confusione  del  diritto  d'ipoteca  coli' azione  ipole- 
caria,  e  sulla  falsa  applicazione  delio  statuto  reale. 

Quando  il  sistema  ipotecario  della  Francia  era  retto 
dai  principii  dell'antica  legislazione;  quando  lutti  gli 
atti  notarili  producevano  di  diritto  l' ipoteca  su  tutti  i 
beni  presenti  e  futuri,  indipendentemente  dalla  stipula- 
zione e  dall'iscrizione  nei  registri  pubblici,  era  facile 
confondere  due  cose  essenzialmente  distinte,  l'ipoteca, 
cioè,  e  la  sua  forza  esecutoria,  e  stabilire  come  regola 
che  gii  atti  notarili  fatti  all'  estero  non  potevano  pro- 
durre ipoteca.  Ma  sotto  il  regime  ipotecario  moderno  il 
creditore,  per  rendere  efficace  il  suo  diritto,  deve  pren- 
dere riscrizione  nei  registri  pubblici  e  rinnovarla,  in 
modo  che  l' ipoteca  prende  grado  e  produce  effetto  dal 
momento  dell'  iscrizione.  Egli  può  fare  subastare  T  im- 
mobile obbligato  in  garanzia  del  suo  credito,  quando 
non  sia  stato  pagato,  però  non  può  fare  tutto  ciò  di  sua 
privata  autorità,  ma  deve  promuovere  un  giudizio  di 
espropriazione  innanzi  all'autorità  giudiziaria,  segui- 
tando una  procedura  determinata  dalla  legge  per  ottenere 
una  senienza  che  autorizzi  la  vendita,  e  per  ottenere 
il  pagamento  del  suo  credito  in  concorrenza  degli  altri 
creditori  ipotecarli,  che  presero  grado  per  i  loro  diritti 
sullo  stesso  immobile.  Tutti  gli  atti  di  esecuzione  dun- 
que che  derivano  dal  diritto  d'ipoteca  sono  nel  fondo  e 
nella  forma  soggetti  alla  legge  ed  all'autorità  del  magi- 
strato locale,  e  non  dipendono  in  nessuna  guisa  dal  so- 
vrano, 0  da  uffìziali  pubblici  stranieri. 

La  disposizione  dell'art.  2128,  del  Codice  Napoleone 
è  un'infelice  rimembranza  dell'ordinanza  del  1629,  la 
quale  stabiliva  {art.  121)  :  Les  conlrats  ou  obligations 
reQues  en  royaumes  et  souverainelés  étrangères  pour 
quelque  cause  que  ce  soit,  n'auront  aucune  hypothèque 
Hi  exécution  en  France,  mais  tiendront  {les  conlrats) 
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lieu  de  simples  promesses.  Ma  è  un  conlrosenso  ri- 
chiamarla in  vigore  ai  tempi  nostri  per  sostenere  che 
l'ipoteca  convenzionale  stipulata  all'estero  non  debba 
produrre  effetto,  e  che  il  creditore  ipotecario  debba 
essere  costretto  a  convenire  il  suo  debitore  innanzi 
al  magistrato  francese,  e  farlo  condannare  per  ottenere 
cosi  un'ipoteca  per  sentenza  giudiziaria.  Ciò  offende 
la  buona  fede  colla  quale  si  devono  garantire  tutti  i  di- 
ritti che  derivano  da  un'  obbligazione  validamente  con- 
Iratta,  ed  è  inconciliabile  colla  nostra  dottrina.' 

224.  L' ipoteca  convenzionale  deriva  infatti  dalla 
libera  volontà  delle  parti  Nella  stessa  guisa  che  il  pro- 
prietario può  disporre  liberamente  della  cosa  sua,  do- 
narla, trasmelierla,  alienarla,  può  assegnarla  in  garanzia 
del  suo  debito,  e  gravarla  d'ipoteca,  e  quando  l'atto 
giuridico  è  valido,  deve  produrre  i  suoi  effetti  dovunque 
per  tutto  ciò  che  attiene  alla  costituzione  del  diritto. 

Per  l'efficacia  poi  di  tale  diritto  e  per  gli  effetti 
che  ne  possono  derivare  noi  applichiamo  la  regola  ge- 
nerale che  vale  per  tulli  gli  altri  diritti  reali,  che  cioè 
non  possono  essere  efTicaci  in  contradizione  delle  leggi 
vigenti  nel  luogo  in  cui  il  diritto  si  vuol  far  valere; 
ammettiamo  quindi  che  l' ipoteca  è  inefficace  quando 
le  cose  non  sono  ipotecabili,  secondo  la  lex  rei  sitce, 
che  non  può  valere  in  Francia  o  in  Italia  sui  beni  pre- 
senti e  futuri,  che  non  può  essere  generale  ed  in- 
dipendente dall'iscrizione,  che  non  può  derivare  da 
un  alto  pubblico  senza  espressa  convenzione,  ma  non 
possiamo  ammettere  che  il  creditore  che  voglia  unifor- 
marsi alle  prescrizioni  della  legge  francese  non  abbia 
dirillo  a  domandare  ed  ottenere  l' iscrizione  in  Francia 
in  virtù  del  suo  contratto  fatto  all'  eslero.  Opiniamo  in- 

•  Confr.  Duraiilon,  n<»  562  ;  Sapcy,  Let  ilr anger i  en  Frniice;  Ir^ 
p'^"g',  Privil.  et  hypol.f  n»  5^  l  ;  Dragoumis,  p.  410, 
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vece  che,  indipendentemente  dai  trattati  e  dalle  leggi  pò» 
litiche,  del  diritto  d'ipoteca  si  debba  giudicare  come  di 
qualunque  altro  diritto  che  può  derivare  da  un  contratto 
dichiarato  esecutorio. 

225.  A  primo  aspetto  potrebbe  credersi  che  questi 
principii  non  siano  applicabih  all'ipoteca  legale,  la  quale 
deriva  immediatamente  dalla  legge  senza  bisogno  di 
esplicita  convenzione  delle  parti.  Ma  studiando  bene  la 
natura  di  tale  istituzione,  non  troviamo  ragioni  per  mo- 
dificare i  nostri  principii. 

Si  è  detto  infatti  che  V  ipoteca  legale  è  essenzial- 
mente diversa  dall'ipoteca  convenzionale,  perchè  s' im- 
pone  inevitabilmente  malgrado  qualunque  convenzione 
in  contrario  ed  è  una  creazione  della  legge,  mentre  l'al- 
tra deriva  dalla  convenzione  delle  parli  ;  che  si  deve 
considerare  come  un  favore  tutto  personale  conces.^o 
dal  legislatore,  che  può  valere  nei  suo  territorio;  '  che 
quand'anche  l'ipoteca  convenzionale  si  volesse  consi- 
derare di  diritto  delle  genti,  ciò  non  potrebbe  valere 
assolutamente  per  l'ipoteca  legale.' 

Non  vogliamo  discutere  se  l'ipoteca  sia  di  diritto 
delle  genti  o  di  diritto  civile  perchè  tale  discussione 
non  avrebbe  alcun  interesse  nel  nostro  sistema  dopo 
avere  dimostrato  che  non  si  può  fare  alcuna  differenza 
fra  cittadini  e  forestieri  circa  il  godimento  dei  diritti 
civili,' come  stimiamo  inutile  discutere  se  l'ipoteca 
legale  si  possa  confondere  col  privilegio.  Quantunque 
infatti  essa  sia  una  creazione  della  legge,  non  si  pu6 
considerarla  assolutamente  come  un  favore  concesso  dal 
legislatore  ed  equipararla  al  privilegio,  che  ne  è  essen- 
zialmente distinto.  11  solo  punto  discutibile  è  se  l'ipoteca 

'  Suloroan,  Essai  sur  ta  condilìon  juridiquc  dcs  élrangers,  p,  61. 

•  Troplong,  iio  51)2. 

*  Nedi  Prelimiiian  ,  cap.  '3,  n*  3d. 
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legale  sia  essenzialmente  diversa  dall'  ipoleca  conven- 
zionale, ed  è  questo  che  noi  vogliamo  conlradire. 

226.  Studiando  infalti  il  carattere  vero  dell' istituto 
giuridico  che  i  moderni  chiamano  ipoleca  legale,  e  che 
i  Romani  chiamarono  hypotheca  tacita,  troviamo  che  il 
suo  fondamento  non  è  il  favore  o  il  privilegio,  ma  la 
tacita  convenzione,  quasi  id  tacite  conrenerint.^  Questa 
è  l'opinione  del  giureconsulto  Paolo:  Item  quia  conven- 
TlONES  ETIAM  TACITE  VALENT  placet  in  urbanìs  habita- 
tionibus  locatis,  invada  et  illala  pignori  esse  locatori, 
etiamsi  nihil  nominatim  convenerint.'  Così  la  pensa  pure 
Kegusantio  giureconsulto  italiano  che  nel  XVI  secolo 
scrisse  un  trattato  pregevolissimo  sotto  il  titolo  De  pi- 
gnoribus  ethypothecis:  — Lex  in  omnibus  tacilis  hypothe- 

Cis  FINGIT  PAGTIONEM  ET  GONVENTiONEM   partìum    COn- 

trahentium,  quamris  expressa  nonfuerit,  et  est  perinde 
ac  si  in  veritale  hypoteca  illa  fuisset  costituta  per  con- 
ventionem.  ' 

L'ipoteca  è  un  accessorio  dell' obbUgazione  perso- 
nale di  cui  garantisce  T adempimento,  e  riceve  le  stesse 
modificazioni  che  sono  inerenti  all'  obbligazione  che 
ne  è  la  base.  È  un  principio  inconiesial)ile  che  della 
forza  di  un'obbligazione,  della  sua  natura  e  degli  effetti 
immediati  che  da  essa  derivano,  si  deve  giudicare  se- 
condo la  legge  sotto  cui  1'  obbligazione  stessa  divenne 
perfetta,  e  che  le  parti  sono  obbligale  non  solo  a  quello 
che  espressamente  stipularono,  ma  a  quello  che  laciia- 
mente  consentirono,  quia  conrentiones  eliam  tacite  va- 
lent.  Quindi  se,  giusta  la  legge  sotto  cuj  le  p^rti  si 
obbligarono ,   all'  obbligazione   personale   .^la   inerente 

'  L.  4,  pr.  Dg.,  In  quibut  caunt  pignut  ce/  hypoteca  tacila  cvu^ 
trahUur  (XX,  2.)  L.  7,  pr.  eodem  ;  L  7,  Cod.,  In  quib.  caui  fig**.  <«o 
*9utr.  (Vili,  ^5). 

•  L.  4,  pr.,  I).,  UepaeUi{n,  M). 

'  I ,  mcmb.  4  ,  ii«  H. 
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r  ipoteca  in  favore  del  creditore  per  espressa  disposi- 
zione, questa  deve  produrre  effello  dovunque,  come  se 
fosse  stata  esplicitamente  stipulata.  È  vero  infatti  che 
essa  è  domandala  dalla  pubblica  autorità  in  nome  e 
nell'interesse  del  creditore,  ma  è  sempre  tacitamente 
consentita  dal  debitore  come  accessorio  necessario  e  ga- 
ranzia della  sua  obbligazione  personale. 

*227.  Non  si  può  dire  che  essa  sia  un  favore  per- 
sonale sol  perchò  deriva  dalla  legge,  perchè  nelle  obbli- 
gazioni poste  in  essere  sotto  il  dominio  di  una  legge, 
questa  non  ne  determina  solo  il  valore  giuridico  e  ne 
garantisce  l'adempimento,  ma  vale  altresì  a  determinare 
la  natura  dell'obbligazione  ed  è  il  complemento  della 
convenzione:  Ea  enim  quce  auctorilate  legis  rei  consue- 
tudinis  contractum  comitantur  eidemque  adhcerent  natU' 
ralia  a  doctoribus  appellantur,  Lex  enim  altera  est  quasi 
natura  et  in  natiiram  transii.^  Noi  quindi  conchiudiauio 
che  l'ipoteca  legale,  come  diritto  risultante  da  tacita 
convenzione,  deve  essere  riconosciuta  dovunque,  salvo 
sempre  per  la  sua  efficacia  le  eccezioni  fatte  nel  numero 
antecedente,  e  che  noi  chiariremo  con  qualche  appli- 
cazione. 

228.  Varie  sono  le  cause  da  cui  deriva  l' ipoteca 
tacita  secondo  il  diritto  romano:  alcuni  ne  enumerano 
fino  a  26.  ^  Nelle  legislazioni  moderne  il  numero  ò  più 
limitato.  Il  Codice  civile  italiano  dà  l'ipoteca  legale:  T  Al 
venditore  o  altro  alienante  sopra  gì'  immobili  alienati 
per  l'adempimento  degli  obblighi  derivanti  dall'alto  di 
alienazione;  2°  Ai  coeredi,  soci  ed  altri  condividenti 
sopra  gl'immobili  caduti  nell'eredità,  società  o  comu- 
nione pel  pagamento  dei  rifacimenti  o  conguai^li;  3°  Al 
minore  e  all'  interdetto  sui  beni  del  tutore;  4°  Alla  mo- 

*  Liiutcìbacli,  Disscrt.  101,  parie  5*,  n"  58. 

'  Qttibut  cau$i$  pign.  tei  hypot.  lac.  conlr.  (W,  2). 
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glie  sui  beni  del  marito  per  la  dote  e  i  lucri  dotali  ;  &• 
i  Allo  Slato  sopra  i  beni  dei  condannali  per  la  riscossione 
I  delle  spese  di  giustizia  {art.  i969). 

Il  Codice  Napoleone  attribuisce  l'ipoteca  legale  alla 
donna  maritala  sui  beni  del  marito,  al  minore  e  all'in- 
terdetto sui  beni  del  tutore,  allo  Siato,  ai  comuni  e  sta- 
bilimenti pubblici  sui  beni  dei  loro  ricevitori  o  ammini- 
stratori {art.  2i21).  Si  può  considerare  come  un'ipoteca 
legale   quella  che   à   il  legatario   sugi'  immobili   della 
successione  pel  pagamento  del  suo  legato  (art.  1017), 
Al  venditore  poi  sull'  immobile  venduto  pel  pagamento 
'  del  prezzo  ed  ai  coeredi  sugl'immobili  della  successione 
,  quel  Codice  da  un  privilegio  {art.  2103)  che  degenera 
[in  semplice  ipoteca  e  prende  grado  dal  giorno  dell' iscri- 
I  zione,  se  non  fu  iscritto  nel  tempo  fissato  per  la  sua 
:  conservazione  {art.  2118). 

229.  Tra  gli  altri  titoli  di  credilo  ai  quali  il  Diritto 
Romano  concede  l'ipoteca  legale,  vi  ha  quello  del  marito 
\  sui  beni  di  colui  che  intervenne  nel  contratto  nuziale  e 
si  obbligò  a  costituire  la  dote.  *  Se  il  promissore  avesse 
parie  dei  suoi  beni  in  llalia  ed  il  marito  domandasse  di 
prendere  su  questi  l'iscrizione,  non  gli  può  esser  negala 
per  la  semplice  ragione  che  la  legge  nostra  non  ammette 
tale  specie  d' ipoteca  legale.  È  vero  infatti  che  l'art.  7  del 
Codice  civile  dispone  che  i  beni  immobili  sono  soggetti 
alla  legge  del  luogo  in  cui  sono  situati,  e  che  la  legge 
nostra  nella  specie  indicata  richiederebbe  la  convenzione 
esplicita;  ma  considerando  che  il  diritto  fu  acquistato 
sotto  il  dominio  della  legge  romana,  che  il  marito  ac- 
cettò la  promessa  della  dote  colla  garanzia  dell'ipoteca 
sui  beni  del  promissore,  che  questo  diritto  acquistato 
'  per  convenzione  tacita  divenne  parte  integrante  dell'ob- 

*  S-,  'ili.,  I  I,  Gbq  ,  ik  Tti  UXOT.  tmìr  (V,  {%). 
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bligazione  personale,  e  che  della  sua  costituzione  si  deve 
giudicare  secondo  la  legge  sotto  cui  fu  acquistato,  si 
deve  conchiudere  che  il  marito  à  diritto  di  domandare 
e  di  prendere  l'iscrizione  ed  il  grado  uniformandosi  alle 
disposizioni  del  nostro  Codice  civile  per  rendere  il  suo 
diritto  efficace  in  Italia. 

230.  Si  è  lungamente  quistionato  se  la  donna  mari- 
lata  debba  godere  l'ipoteca  legale  sui  beni  del  suo  ma- 
rito situati  in  territorio  straniero.  Molti  scrittori  anno 
sostenuto  la  negativa,  fondandosi  sulla  considerazione 
che  tale  specie  d'ipoteca  è  un'istituzione  di  diritto  ci- 
vile, e  che  non  può  essere  attribuita  agli  stranieri.  Cosi 
la  pensa  il  Duranton,  il  quale  riporta  a  sostegno  della 
sua  opinione  una  sentenza  della  Corte  di  Amiens,'  ed  il 
Grenicr  il  quale  dice:  «  È  incontestabile  che  il  diritto  ci- 

*  vile  di  una  nazione  protegge  unicamente  i  cittadini  pei 

*  quali  questo  diritto  è  stabilito,  e  non  si  comunica  as- 
»  solutamente  ai  cittadini  di  un  altro  Stato  ai  quali  lale 
»  diritto  è  estraneo.  »  ^  Altri  anno  negato  che  sia  un'  isti- 
tuzione di  diritto  civile  e  anno  sostenuto  che  deliba 
essere  regolata  dalla  legge  del  luogo  in  cui  giace  l'im- 
mobile, perchè  lo  statuto  che  vi  si  rifeiisce  è  uno  statuto 
reale.  Così  la  pensa  il  Merlin,  Paulo  Pont  e  Troplong,' 
il  quale  dimostra  che  l' ipoteca  legale  di  cui  gode  la 
donna  maritata  è  di  diritto  delle  genti,  e  che  deriva  non 
dal  contratto,  ma  dal  fatto  della  celebrazione  del  matri- 
monio, e  conchiude  che  malgrado  tutto  quello  che  vi  è 
di  civile  circa  il  modo  col  quale  l' ipoteca  si  acquista, 
gli  stranieri   non  possono  essere  esclusi  dal  goderne. 

•  ^8  aoùt  ^83^,  Sircy,  35,  2,  481. 

•  Duranton,  n"  292;  Grenier,  »"  246;  Aubiy  vt  Rau,  n..l:i  13  al 
g  264;  Zaccaria,  Masse,  Dr.  comm  ,  no  827;  Uall.iZ,  I/ypot.,  n»  808,  il 
quale  cita  molte  sentenze  dei  Inbunnli  francesi. 

•  Merlin,  Ripeti.,  v.  Remploi;  Pont,  /'nei/,  et  hypul.,  u"  432  ; 
Troplong,  n*  513. 
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Considera  inoltre  che  la  legge  che  dà  V  ipoteca  alla  mo- 
glie sugi' immobili  del  marito  situali  in  Francia  è  uno 
statalo  reale,  e  che  affètta  tutti  gl'immobili  ivi  situati 
senza  tener  conio  della  persona  che  li  possiede,  e  ne 
conchiude  che  la  donna  maritala  straniera  deve  godere 
l'ipoteca  legale  in  Francia.^ 

Non  ostante  il  grande  rispetto  che  sentiamo  per 
l'eminente  giureconsulto  e  per  i  lumi  soprattutto  che  à 
dato  alla  scienza  col  suo  profondo  trattato  sulle  ipote- 
che, dobbiamo  dichiarare  che  la  base  del  suo  ragiona- 
mento è  difettosa.  La  confusa  teorica  della  personalità 
e  della  realità  delle  leggi  à  potuto  fuorviare  uno  dei  più 
splendidi  ingegni.  Ammettendo  infatti  la  dottrina  del 
Troplong  ne  siegue  che  quand'anche  la  legge  sotto  cui 
fu  celebrato  il  matrimonio  non  attribuisca  alla  moglie 
l'ipoteca  legale,  essa  avrebbe  sui  beni  situati  in  Francia 
ed  in  Italia  gli  effetti  ipotecarii  concessi  dalla  lex  rei 
sitce  alla  donna  maritata.  Quindi  la  donna  neerlandese 
avrebbe  T  ipoteca  legale  sui  beni  del  marito  situati  in 
Francia  nonostantechè  la  legge  dei  Paesi-Bassi  non  dia 
alla  moglie  tale  diritto. 

Questa  conseguenza  contradice  un  principio  per  noi 
incontestabile,  che  cioè  gli  atti  e  le  obbligazioni  non  pos- 
sono avere  altri  effetti  da  quelli  che  loro  attribuisce 
la  legge  da  cui  sono  retti.  OUrecliè  noi  troviamo  molto 
ben  fondata  sotto  questo  rispetto  la  ragione  addotta 
dalla  Corte  di  Liegi/  la  quale  negò  ad  una  donna  fran- 
cese l' ipoteca  sui  beni  che  suo  marito  possedeva  nel 
Belgio,  perchè  quantunque  l'ipoteca  sia  un  diritto  reale. 
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pure,  essendo  stabilito  per  gaianzia  di  un'obbligazione 
personale,  la  sua  applicazione  a  tutela  dei  diritti  della 
donna  non  può  costituire  uno  statuto  reale. 

Per  ovviare  tutti  gl'inconvenienti  il  Foelix  ed  il 
Rocco  anno  sostenuto  che  l'ipoteca  legale  della  donna 
maritata  deve  essere  subordinata  a  tre  condizioni;  che 
la  legge  del  luogo  in  cui  è  situato  T  immobile  ricono- 
sca tale  specie  d'ipoteca;  che  l'ammetta  pure  la  legge 
del  domicilio  della  persona  che  vuole  goderne;  che 
esista  un  trattato  fra  i  due  Stati  il  quale  permetta  a 
reciprocità  il  godimento  di  tal  diritto  alla  donna  ma- 
ritata. ^ 

231.  Il  principio  fondamentale  della  nostra  teoria  è 
che  la  personalilà  giuridica  dell'individuo  dev'essere 
rispettata  dovunque  indipendentemente  dai  trattati  e 
dalle  convenzioni,  e  che  i  diritti  legittimamente  acqui- 
stati devono  essere  riconosciuti  dovunque,  purché  non 
conlradicano  i  principiì  di  ordine  pubblico,  o  l'ordi- 
namento generale  della  proprietà.  La  donna  maritata 
deve  quindi  poter  godere  dovunque  del  diritto  d'ipo- 
teca sui  beni  del  marito,  qualora  lale  diritto  a  lei  sia 
dato  dalla  legge  che  regola  il  matrimonio  e  i  diritti 
reciproci  dei  coniugi  sui  loro  beni;  ma  affinchè  l'ipo- 
teca possa  essere  efficace  nel  luogo  in  cui  la  cosa  è 
situata,  la  moglie  deve  osservare  tutte  le  disposizioni 
della  lex  rei  sitce. 

232.  Quindi  la  donna  romana  '  avrà  l'ipoteca  legale 
per  la  restituzione  della  dote,  delle  donazioni  propter 
nuptias  e  dei  suoi  beni  parafernali  sui  beni  del  manto 
situati  in  Italia  o  su  quelli  del  suocero,  se  questo  è 

*  Foclix,  Retue  des  lievues  de  droit,  t.  V,  p.  H9;  Rocco,  parie  ^'j 
eap.  7,  parte  3*,  cup.  5  e  22 

"  L.  uni.,  li  e  <3;  Cod.,  De  rei  uxor .  act.  (V,  <5)  ;  L.  30,  C, 
Defur.  dot.  (V,  12);  No?.  ^09,  e.  4. 
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obbligato  a  tali  restituzioni.  Questo  suo  dirilio  però  non 
sarà  efficace  presso  noi  indipendentemente  da  qualunque 
pubblicità  ed  iscrizione,  né  sarà  privilegiato  in  modo 
da  attribuirle  la  preferenza  su  tutti  i  creditori  ipote- 
carii  anteriori  di  suo  marito,  secondo  dispone  la  legge 
romana.'  È  questo  il  caso  in  cui  la  legge  straniera  si 
troverebbe  in  contradizione  diretta  colla  legge  dalla 
quale  è  organato  il  regime  ipotecario  presso  di  noi,  e 
in  cui  il  diritto  del  privalo  è  inefficace  perchè  lede 
gl'interessi  generali  della  società:  si  può  quindi  invo- 
care la  disposizione  dell'art.  7  del  nostro  Codice  civile: 
I  beni  immobili  sono  soggetti  alle  leggi  del  luogo  in  cui 
sono  situati. 

Il  nostro  legislatore,  sanzionando  il  sistema  della 
pubblicità  delle  ipoteche  non  à  volato  provvedere  agl'in- 
teressi di  determinate  persone,  ma  tutelare  gì'  interessi 
generali,  e  impedire  che  i  terzi  di  buona  fede  potes- 
sero essere  frusirali  nei  loro  diritti  da  ipoteche  occulte 
contro  gli  effetti  delle  quali  non  avrebbero  alcuna  ga- 
ranzia. Per  la  stessa  ragione  la  moglie  romana  non  può 
domandare  l' ipoteca  che  sui  beni  che  il  marito  posse- 
deva nel  momento  in  cui  la  dote  fu  costituita,  non  sui 
beni  futuri  che  non  sono  ipotecabili  secondo  la  legge 
nostra.  Ma  qualora  essa  domandi  di  prendere  l'iscri- 
zione su  quei  beni  determinati  che  il  marito  possedeva 
in  Italia  nel  momento  in  cui  la  dote  fu  costituita,  e  di 
prendere  grado  dal  giorno  dell'  iscrizione ,  tale  diritto 
non  le  può  essere  negato  per  la  semplice  ragione  che  a 
lei  deriva  da  una  disposizione  di  legge  straniera. 

233.  Circa  l'ipoteca  che  può  derivare  da  una  sen- 
tenza giudiziaria  pronunziata  da  un  tribunale  straiiiero 
dobbiamo  applicare  questi  stessi  principii,  e  ciò  contro 

*  L  42,  2  4,  Cod  ,  Qui  pot.  in  pign.  (Vili,  48);Not.  97,  Mp.3. 
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r  opinione  dei  giuristi  francesi  fondata  sulla  loro  legi. 
slazione  e  giurisprudenza.  ' 

Noi  ammettiamo  che  nessun  effetto  possa  produrre 
una  sentenza  emanata  da  un  tribunale  straniero  se  nello 
Stato  in  cui  quell'effetto  vuol  conseguirsi  essa  non  sia 
dichiarata  esecutoria  con  certe  forme  di  procedura  delle 
quali  discorreremo  a  suo  luogo;  ma  opiniamo  altresì 
che  al  diritto  d'ipoteca,  del  quale  ora  si  parla,  deb- 
bano essere  applicate  quelle  stesse  regole  che  agli  altri 
diritti  acquistati  in  virtù  di  una  cosa  giudicata  si  ap- 
piicaoG. 

!234.  L'art.  2128  ael  Codice  Napoleone,  ultimo 
capoverso  dispone  :  Uhypothèque  ne  peut  pareillement 
résulter  des  jngements  rendus  en  pays  étrangers,  qu.nu- 
tant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal 
frariQais  sans  préjudice  des  dispositions  controires  qui 
peuvent  étre  dans  Ics  lois  politiqiies  r%  dans  les  traités. 
Non  staremo  ad  esporre  le  ragioni  con  le  quali  si  è 
voluto  giustificare  l'interpretazione  di  tale  articolo; 
ci  contenteremo  solo  di  notare  come  la  maggioranza 
degli  scriuori  arriva  alla  conclusione  che  mentre  per  le 
sentenze  di  tribunali  stranieri  dev'essere  sufficiente  il 
semplice  7)cr^af^4•  del  magistrato  francese,  senza  che  que- 
sti si  pronunci  novellamente  su!  merito  della  contesta- 
zione, per  le  sentenze  che  concedono  l' ipoteca  si  deve 
ammettere  la  massima  contraria  perchè  è  un  principio 
costante  del  (iiritto  francese  che  gl'immobili  situati  in 
Francia  anche  posseduti  da  stranieri  sono  retti  dalla 
legge  francese. 

•  Dalloz,  Privilèges  et  hypot.,  no^^68;  P.rsil,  Rég.  hypot.,  art  2125, 
n«  46  e  seg.  ;  Grenier,  no  207  e  seg.j  Duranton,  n*  542  ;  Trcploiifr,  no  45I  • 
Flaodin,  Tr.  det  hypol.;  Cass  ,  49  aviil  1819  (Sirey,  1819,  I.  129,;  P^iris, 
27  80  t-ISie  (Sirey,  -1846,  2,  569);  Tnulouse,  27  dèe.  4  819  (Sirey,  1820. 
2,  3t2;;  Grenoble,  5  janv.  4829  (Sirey,  4820.  2,  476)4  ^nuai.  3  jaiiv.  I»4j 
(Dev    et  Car.  4845.  2.  5J3). 
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Questa  è  la  dottrina  del  Dalloz,  il  quale  conchiude: 
En  aucun  cas  les  jugements  rendus  en  pays  étranger 
ne  sauraienl  produire  (Vhypothèqiie  en  France  qu'après 
qu-ils  ont  élé  rerisés  par  les  tribiinaux  francais;  autre- 
ment  il  ne  serait  pas  trai  de  dire  que  les  immeuhles  ne 
soni  soiimis  qu'à  la  loi  franpaise,  ' 

235.  Non  ostante  l' autorità  del  Dalloz  e  degli  altri 
rispettabili  scrittori  che  dividono  la  stessa  opinione, 
dobbiamo  dichiarare  che  la  consideriamo  come  la  con- 
seguenza di  certe  idee  tradizionali  dell'antico  diritto 
francese  che  non  è  certamente  il  diritto  della  Francia 
moderna,  e  da  cui  la  giurisprudenza  e  gli  scrittori  non 
anno  saputo  completamente  emanciparsi.  La  celebre  Or- 
dinanza del  1629,  conosciuta  sotto  il  nome  di  Code  Mi- 
ehaud,  disponeva  (art.  21):  Les  jugements  rendus  en 
roijaumes  et  souverainetés  étrangères  poiir  quelque  cause 
que  ce  soit,  n'anront  aucune  hypothèque  ni  exécution  en 
tiotre  dit  royaume;  et  nonobstant  les  jugements ,  nos  sujets 
contre  lesquels  ih  auront  été  rendus  pourront  de  nouveau 
débattre  leurs  droils  comme  entiers  par  devant  nos  offi- 
cìers.  Ecco  il  precedente  col  quale  si  è  voluto  spiegare 
l'art.  2123  del  Codice  Napoleone  per  arrivare  alla  con- 
clusione del  Diilluz  e  mettere  m  dubbio  l'autorità  della 
cosa  giudicata. 

Noi,  come  più  largamente  dimostreremo  in  appres- 
so, opiniamo  che  il  magistrato  a  cui  si  domanda  di  di- 
chiarare esecutoria  una  sentenza  straniera,  deve  diligen- 
temente esaminarla  non  nell'interesse  privato  delle  pjrti, 
ma  nell'interesse  pubblico.  Esso  non  solo  deve  verifi- 
care  la  sua  autenticità  e  la  fedeltà  della  sua  traduzione, 
ma  esaminare  sopratutto  se  essa  contenga  alcun  prin- 
cipio contrario  ai  buoni  costumi,  all'ordine  pubblico, 
alla  sovranità  dello  Stato,  ma  non  deve  elevarsi  in  gin 
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risdizione  di  appello  ed  entrare  nel  merito  della  causa 
riesaminando  i  diritti  delle  parti,  e  rinnovando,  o  rifor- 
mando il  giudizio.  Ciò  equivarrebbe  a  distruggere  l'au- 
torità della  cosa  giudicata  e  ledere  i  diritti  acquistati 
dalle  parti.  *  Quando  nulla  si  oppone  a  che  una  sentenza 
sia  dichiarata  esecutoria,  nella  stessa  guisa  che  devono 
valere  gli  effetti  giuridici  che  derivano  dalla  cosa  giu- 
dicata ed  i  diritti  delle  parti,  deve  pure  valere  T ipoteca 
in  favore  del  creditore.  S'intende  bene  che  noi  vogliamo 
parlare  dell'  ipoteca  come  diritto  reale  sulla  cosa  altrui, 
e  che  le  eccezioni  e  le  regole  che  abbiamo  stabdile  per 
le  altre  specie,  si  devono  applicare  altresì  all'ipoteca 
giudiziaria  per  la  sua  efficacia  e  per  la  sua  forza  ese- 
cutiva. 


SEZIONE  IL 

DIRITTI   ALLE   PRESTAZIONI   O   DIRITTI  PATRIMONIALI 
CHE   DERIVANO    DA   UN*  OBBLIGAZIONE. 

In  questa  sezione  ci  proponiamo  di  discorrere 
dei  diritti  che  anno  per  oggetto  una  prestazione,  ossia 
l'adempimento  di  un'obbligazione.  Questi  presuppon- 
gono una  persona  che  è  tenuta  a  consumare  un  latto  a 
nostro  profitto,  ed  implicano  una  restrizione  della  sua 
libertà  in  nostro  favore.  Quantunque  l' obbietto  imme- 
diato del  diritto  non  sia  la  persona  obbligata  ma  il  fatto 
che  essa  deve  compiere,  pure  come  tra  la  prestazione 
e  l'obbligazione  intercede  lo  stesso  rapporto  che  tra 

*  Dragoiimis,  Condilion  civile  des  élrangers  en  Frante,  p.  ^45; 
Ocmaiigeat,  //ót,  ée  i«  cimdilion  civile  des  étranrjert  en  France,  p.  AOV 
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reffello  e  la  causa,  si  può  dire  che  robbietlo  del  diritto 
è  r  obbligazione,  e  quindi  alcuni  li  denominano  diritti 
di  obbligazione,  jus  obligationum.  Altri,  considerando 
che  tali  diritti  suppongono  un  rapporto  fra  due  persone, 
creditore  e  debitore,  e  che  possono  valere  solo  contro 
la  persona  obbligala,  li  denominano  diritti  personali  per 
distinguerli  dai  diritti  reali  che  si  esercitano  su  di  una 
cosa  corporale,  astrazione  fatta  da  qualunque  persona. 

Le  fonti  da  cui  possono  derivare  le  obbligazioni 
sono  enumerate  nel  diritto  romano  nel  seguente  modo: 
Ohligationes  aut  ex  contraclu  nascuntiir,  aut  ex  male- 
ficio, aut  proprio  qiiodam  jure  ex  variis  causanim  figu- 
ris.*  L'ultima  specie  comprende  quelle  che  nascono  da 
quasi-contratto,  da  quasi-delitto,  e  da  una  disposizione 
della  legge.* 

Quelle  che  offrono  la  più  vasta  cerchia  di  contro- 
versie e  che  meritano  una  speciale  trattazione  sotto  il 
rispetto  delle  collisioni  tra  le  leggi  cui  possono  essere 
sottoposte  sono  le  obbligazioni  convenzionali.  Può  infatti 
accadere  che  le  due  persone  obbligate,  come  creditore  e 
debitore,  appartengano  a  paesi  retti  da  leggi  diverse:  o 
che  la  legge  sotto  cui  divenne  perfetta  V  obbligazione  sia 
diversa  da  quella  del  luogo  in  cui  ne  fu  destinato  l'adem- 
pimento 0  in  cui  il  creditore  vuole  costringere  il  debi- 
tore alla  prestazione:  o  che  le  forme  esterne  quivi 
suITicienli  al  valore  giuridico  di  un  atto  siano  altrove 
insufficienti  e  che  modifichino  il  vincuhim  jtiris,  o  che 
l'oggetto  della  convenzione  sia  una  cosa  immobile  e 
che  sorga  questione  suU'  influenza  che  possa  avere  la 
Icx  rei  sitcB  e  simili. 

Molte  delle  regole  che  qui  esporremo  si  applicano 
anche  alle  obbligazioni  che  derivano  dalle  altre  fonti 

«  L.  ^,  Dig.,  De  obligat.  et  aet.  (XLIV.  TU 
*  Ut.,  l  2,  De  obligalionibut  (III,  -13). 
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enumerale,  e  lo  noteremo  nel  corso  della  trattazione. 
Le  obbligazioni  poi  che  derivano  dalla  legge  devono 
sempre  dipendere  da  quella  cui  ciascuna  persona  è  sot- 
toposta, tenendo  conto  dei  principii  svolti  nel  libro  an- 
tecedente. 


CAPITOLO  L 
Delle  obbligazioni  convenzionali. 

236.  Natura  dell'obbligazione  convenzionale.  —  237.  La  Ieg;;e  che 
regola  l' obbligazione  dipende  dalla  libera  soltomessione  delle 
parti.  — 238.  Limiti  entro  i  quali  può  valere  questa  regola.  — 

239.  Legge  da  cui  dipende  la  validilà  dell'  obbligazione.  - 

240.  Contratti  fatti  In  un  luogo  ed  eseguibili  in  un  altro.  — 

241.  Dottrina  degli  scrittori  fondata  sui  tesli  di  diritto  romano. 

—  24-2.  Opinione  nostra.  —  243.  Si  conferma  la  nostra  dottrina 
coli' autorità  dei  giureconsulti.  —  244.  DifT3renza  fra  la  nostra 
teoria  e  quella  del  Savigny  e  dello  Story  —245.  Opinione  del 
Rocco.  —  246.  Difficoltà  che  possono  sorgere  nel  determinare 
in  qual  luogo  è  perfetta  1'  obbligazione.  —  247.  Contratti  fatti 
per  lettere.  —  248.  Contratti  fatti  per  mezzo  di  commissionarii. 

—  249.  Contratti  fatti  in  un  luogo  e  ratificati  in  un  altro.— 
250.  Contratti  condizionati.  —  251.  Principii  per  determinare 
il  luogo  dell'esecuzione.  —  252.  Regole  generali. 

236.  L'obbligazione  convenzionale  deriva  dall'ac- 
cordo di  due  0  più  persone  le  quali  determinano  con 
una  manifestazione  di  volontà  comune  i  loro  rapporti 
giuridici. 

Affinchè  una  convenzione  sia  fonte  di  obbligazioni 
si  richiedono  alcune  condizioni,  le  quali  si  dicono  es- 
senziali quando  1'  obbligazione  non  si  può  considerare 
esistente  senza  il  loro  concorso,  e  necessarie  quando 
}er  la  loro  mancanza  l'obbligazione,  benché  esislenle, 
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può  essere  attaccata  di  nullità.  Lasciando  alla  cura  dei 
civilisti  di  dislinguere  le  une  e  le  altre,  il  nostro  com- 
pito si  limila  a  determinare  la  legge  che  deve  regolarle; 
per  lo  che  è  necessario  investigare  qual'  è  la  legge  da 
cui  l'obbligazione  dev'essere  retta. 

Essendo  l'obbligazione  un  vincolo  giuridico  invisi- 
bile ed  incorporale,  non  possiamo  applicare  gli  stessi 
principii  esposti  per  determinare  la  legge  che  regola 
lo  stato  personale  e  i  diritti  reali.  Per  questi  il  rapporto 
immediato  colla  legge  da  cui  dipendono  si  può  stabilire 
in  modo  non  equivoco  col  fatto  della  nazionalità  e  della 
situazione  della  cosa,  mentre  l'obbligazione  non  può 
essere  localizzala  nello  spazio,  dipende  da  atti  fuggitivi 
di  volontà,  e  per  subordinarla  all'  una  o  all'altra  legge 
è  d'uopo  fondarsi  sulla  libera  soltomessione  delle  parti. 

Ogni  obbligazione  pone  infatti  in  rapporto  due  per- 
sone, runa  come  creditrice,  l'altra  come  debitrice, 
l'una  che  estende,  l'altra  che  limita  la  sua  libertà  natu- 
rale. Tale  vincolo  si  pone  in  essere  con  una  manifesta- 
zione di  volontà  comune,  ed  à  un  valore  giuridico  in 
virtù  della  lecrge  cui  le  parli  si  assosreettano  nell'  obbli- 
garsi.  Da  ciò  il  creditore  acquista  la  certezza  che  l'ob- 
bligazione sarà  dal  debitore  adempita. 

237.  Come  regola  generale  si  può  dire  che  tutto 
debba  dipendere  dalla  leggo  cui  le  parti  si  sottomettono 
neir obbligarsi,  e  se  in  tutti  i  casi  ciò  risultasse  o  da 
una  formale  dichiarazione,  o  dalle  circostanze  in  modo 
da  escludere  completamente  qualunque  ipotesi  contra- 
ria, la  dilTicollà  sarebbe  eliminata.  Ma  in  molli  casi  la 
soltomessione  delle  parti  è  piesunta,  e  le  circostanze  in 
mezzo  alle  quali  l'obbligazione  ebbe  origine  non  esclu- 
dono una  presunzione  contraria.  È  quindi  indispensabile 
di  analizzare  l'obbligazione  e  gli  effetti  che  ne  derivano 
per  determinare  nei  singoli  casi  se  si  deve  dare  la  pre- 
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ferenza  alla  legge  del  debitore,  o  a  quella  del  creditore, 
a  quella  del  luogo  della  stipulazione,  o  a  quella  del 
luogo  destinato  alla  esecuzione  del  contralto. 

238.  Cominceremo  col  notare  che  la  libera  sotto- 
messione  delle  parli  può  valere  entro  certi  limiti.  Per 
tutto  ciò  che  può  dipendere  dal  loro  libero  arbitrio  i 
contraenti  possono  riferirsi  all'una  o  all'altra  legge, 
ma  non  possono  sottomettersi  ad  una  legge  straniera 
per  sottrarsi  alla  legge  che  regola  il  loro  stato  personale, 
0  per  derogare  le  leggi  cui  è  sottoposta  la  cosa  che  è 
oggetto  della  convenzione.  Quindi  la  capacità  delle  per- 
sone, e  la  possibilità  tìsica  e  giuridica  della  esecuzione 
dipendono  dalla  legge  personale,  o  da  quella  del  luogo 
in  cui  il  fatto  si  deve  verificare. 

Il  Miihlenbruch,  esponendo  le  eccezioni  alla  facoltà 
di  obbligarsi  in  estero  territorio,  dice:  Ne  aliquid  in 
aliena  civitate  fiat  cantra  cvitatts  mores ,  leges,  istitu- 
tiones  ejusmodi,  quce  ad  immutanda  prorsus  nihil  valet 
privatorum  arhitrium.  '  Una  donna  inglese  non  può  ri- 
ferirsi alla  legge  nostra  per  fare  in  Italia  una  donazione 
valida,  mentre  è  incapace  secondo  la  sua  propria  legge: 
come  per  contrario  due  italiani  che  celebrano  matri- 
monio in  Francia  non  possono  obbligarsi  al  regime  della 
comunione  perfetta,  riferendosi  alla  legge  del  luogo  in 
cui  stipulano  il  contratto  nuziale.  Noi  quindi  conchiu- 
diamo che  bisogna  tener  conto  dei  principii  sviluppati 
nei  capitoli  antecedenti  per  iìssare  i  limiti  entro  i  quali 
può  valere  la  libera  soltomessione  delle  parli. 

*239.  Per  tutto  ciò  che  può  dipendere  dal  Ubero 
arbitrio  dei  contraenti,  si  può  presumere  in  generale 
che  essi  si  sottomettano  alla  legge  del  luogo  nel  quale 
l'  obbligazione  diviene  perfetta.  Quando  infatti  non  ri- 

•  Doctrina  Pandeci.,  ?  73. 
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Diane  altro  a  fare  affinchè  1'  obbligazione  abbia  un  va- 
lore giuridico,  e  non  fu  espressamente  dichiarato  di 
Yoler  preferire  la  legge  del  debitore  o  quella  del  credi- 
tore, si  deve  ragionevolmente  presumere  che  le  parti  si 
sieno  riferite  alla  legge  del  luogo  in  cui  si  obbligarono. 
Quindi  le  condizioni  necessarie  alla  validità  e  quelle 
essenziali  all'esistenza  dell'obbligazione  devono  valu- 
tarsi secondo  quella  legge. 

Se  poi  il  debitore  e  il  creditore  sono  cittadini  della 
stessa  patria  o  domiciliati  nello  stesso  paese,  si  deve 
con  più  ragione  presumere  che  si  sieno  riferiti  alla 
\egge  della  loro  patria,  o  del  loro  domicilio,  nota  ad  en- 
trambi, che  a  quella  del  luogo  della  stipulazione  che 
poteva  essere  ad  entrambi  ignota.  Si  inter  duos,  dice 
Erzio,*  celebratur,  verbi  gratin,  pactum,  etuterque  pa- 
ciscens  sit  externus  et  unius  civitatis  civis,  dubitandum 
non  est  actum  a  talibus  secundum  leges  patrioe  factum 
in  patria  valere,  ^ 

240.  Rispetto  ai  contratti  può  accadere  che  il  luogo 
in  cui  fu  fatta  la  convenzione  sia  diverso  da  quello  in 
cui  se  ne  deve  verificare  l'adempimento,  e  può  sorgere 
il  dubbio  se  si  debba  preferire  l'una  o  l'allra  legge 
•come  diritto  locale  dell'obbligazione.  Alcuni,  conside- 
rando che  l'esecuzione  appartiene  all'essenza  dell'ob- 
bligazione, anno  delto  che  dal  luogo  destinalo  per  adem- 
pirla deve  determinarsi  la  competenza  dei  tribunali  a 
giudicare  dell'obbligazione,  e  la  legge  che  deve  rego- 
larne la  stessa  sostanza.  Altri  invece  opinano  che  la  legge 
del  luogo  in  cui  è  destinata  l'esecuzione  non  esercita 

*  Hertìns,  De  collisione  legum,  o?  -IO. 

*  Questo  principio  è  sanzionato  dal  Cudice  civile  italiano,  art.  9,  Di- 
•posix.  prelimìn.;  Codice  prussiano,  Introdnz.  geoer.,  §  35;  Codice  austria- 
co, §  4.  CooTr.  Masse,  Droit  comm.,  n"  571  ;  Foelii,  Droit  inlernalional 
prive,  n»  83,  96,  iQi  *,  Voet,  De  stal.j  a«  45;  Legge  alemanna  sulla  cam- 
biale, art.  io 
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nessuna  influenza  suH'  obbligazione  e  che  per  lutto  ci6 
che  può  dipenfìere  dalla  libera  volontà  delle  parti  si 
deve  tener  conto  unicamente  della  legge  del  luogo  in 
cui  l'atto  fu  stipulalo,  perchè  è  verosimile  che  ivi  le 
parti  presero  le  informazioni  circa  il  valore  giuridico 
dell'atto  stesso  e  a  quella  legge  si  riferirono.  La  legge 
quindi  del  luogo  della  esecuzione  dovrebbe  applicarsi 
secondo  essi  per  tulto  ciò  che  può  valere  a  rendere 
giudicialmente  elTicace  l'obbligazione,  e  che  concerne 
i  modi  e  le  forme  coi  quali  un  creditore  può  costringere 
il  debitore  ad  adempirla/ 

241.  I  testi  del  diritto  romano  che  invocano  a  so- 
stegno della  loro  doilrina  sono  i  seguenti  diversamente 
interpretati  dagli  uni  e  d;)gli  altri.  Contraxisse  unusrjuis- 
que  in  eo  loco  intelligitur ,  in  quo  ut  solverei  se  obliga- 
vii.  -  —  Venire  bona  ibi  oportet  ubi  qinsque  de  fendi  debet 
id  est,  ubi  domiciliura  ìiabet  aiit  ubi  quisque  contraxerit. 
Contractum  autem  non  ulique  eo  loco  intelligitur  quo 
negotiiim  gestum  sii  sed  quo  solvenda  est  pecunia.^  — 
Si  fundus  renierit  ex  consuetudine  ejiis  regionis  in  qua 
negotium  gestum  est  prò  eiictione  caveri  oportet.^  — 
....  uniìiscujusgue  enim  contractus  initium  spectandum 
est  et  causam.  ^ 

Gli  uni  dicono  che  i  due  primi  testi  devono  valere 
non  solo  per  determinare  la  giurisdizione,  ma  per  de- 
terminare altresì  la  sede  dell'obbligazione  ed  il  diritto 
locale  che  deve  regolarla.  Gli  altri  invece  opinano  che 

"  Vedi  Savifjny.  Droil  rom.,  g  572;   Voet ,  sect.  9,  e  2,  g  <2,  <5; 
Mù'enbrnch,    Dottrina  Panieri.,    g   73;  Story,  g  280-299;  B.uHcnol», 
Obs.,  46;  Riiileiibirg,  Diver.  stai.,  tit.  4,  parie  2»;  lìiujjuiulus,  Traci.  4, 
1)0  IO;  Burge,  Comment  ,  Vt.  2\   e    9;  Mt)IÌMeus,  Cam.  ad  ccd  .  L    i 
lit    -1,  I.  ^,  Conclus.  de  statuì. 

'  r..  21 ,  Dij]..  De  ubligal.  et  ad   (XLIV,  7) 

»  L.  ^,  2,  3,  Dijj.,  Di'  rcb    aurt.  judic.  (XU!.  5V 

•  l.  6,  De  evicl.,  Dij    (\X1,  2i. 

•  !..   8,  ir.  ilandati,   Dg.  (XVII,  I). 
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i  primi  due  servono  a  determinare  la  giurisdizione,  ma 
che  per  la  legge  cui  V  obbligazione  è  per  se  stessa  sot- 
toposta, si  deve  tener  conto  del  luogo  in  cui  intervenne 
Tatto  obbligatorio  in  quo  negotium  gestiim  est 

*242.  Ma,  a  parer  nostro,  né  l'una  ne  l'altra  opi- 
nione si  può  ammettere  esclusivamente.  L'obbligazione 
infatti  è  un  vincolo  giuridico  fra  due  o  più  persone 
determinate,  in  virtù  del  quale  l'una  può  costringere 
l'altra  a  dare,  fare  o  prestare  qualche  cosa.  Obligatio 
estjuris  vinculum  Inter  debitorcm  el  cr editor em  quo  vel 
ad  rìandum  vel  ad  faciendum  vel  ad  prcestandum  alter 
alteri  obstringitur,  ' 

Ogni  obbligazione  suppone  dunque 

a)  un  vincolo  giuridico  che  lega  necessariamente 
il  debitore  verso  il  creditore,  e  da  cui  deriva  il  diritto 
che  à  il  creditore  di  esigere  che  il  debitore  dia,  faccia 
0  presti  ;  ed  il  dovere  giuridico  corrispondente  del  de- 
bitore di  dare,  fare  o  prestare, 

b)  un  fatto  riducibile  in  valore  pecuniario  che  è 
Tobbietto  del  vincolo  giuridico. 

^elle  obbligazioni  nascenti  da  convenzione  il  vin- 
culum juris  che  lega  ^  il  debitore  ed  il  creditore  si  sta- 
bilisce colla  riunione  del  loro  consenso  duorum  più- 
riumve  in  idem  placitum  consensus.  Ora  la  legge  del 
luogo  in  cui  si  verillcò  la  riunione  del  consenso  di  due 
0  più  persone  intese  a  costituire,  regolare  o  sciogliere 
un  rapporto  giuridico  fra  loro,  è  quella  che  deve  rego- 
lare l'obbligazione. 

Dal  vinculum  juris  è  necessario  ben  distinguere 
Yonus  conventionis  e  le  conseguenze  giuridiche  relative. 

•  Mlililenbruch,  Doctrina  Pandect  ,  §  523;  L.  3,  pr.,  Dig.,  De 
oblig.  (\L1V,  7). 

'  Gli  antichi  Rumanì  io  laogo  della  \oce  obligatio,  introdottn  nell'epoca 
classica,  adoperavano  la  parola  nexut  o  nejrum  che  derira  da  néctere,  ao- 
oodora. 
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La  mancanza  di  tale  distinzione  à  indotto  in  errore  molli 
giuristi,  i  quali  anno  stabililo,  come  regola,  che  quando 
r  obbligazione  debba  essere  eseguita  altrove,  dev'essere 
regolata  dalla  legge  del  luogo  in  cui  ne  fu  fissato  l'adem-  i 
pimento.  Questo  però  non  si  può  affermare  nella  pre- 
cisione del  linguaggio  giuridico.  È  vero  che  la  parola 
obbligazione  trovasi  adoperata  in  molti  significati  anche 
nei  testi  romani,  e  tra  gii  altri  anche  per  dinotare  il 
fatto  che  serve  di  fondamento  al  vincolo  giuridico;*  ma 
tuttavia  è  indispensabile  il  distinguere  l' una  e  1'  altra 
cosa,  e  perciò  devesi  porre  come  secondo  principio  fon- 
damentale che  la  legge  del  luogo  in  cui  l'obbligazione 
deve  essere  adempita,  se  questo  è  diverso  da  quello  in 
cui  r  obbligazione  fu  contratta,  deve  regolare  il  modo 
di  adempimento.  Dei  testi  quindi  del  diritto  romano 
già  citali,  i  primi  due  si  possono  appHcare  all'owws  con- 
ventionis  ;  gli  altri  due  al  vinculum  juris. 

243.  Questa  nostra  opinione,  che  è  conforme  a 
quella  del  Foelix,  del  Pardessus,  del  Demangeat,  dello 
Zaccaria,  del  Rocco,  del  Demolombe,'  è  fondala  sulla  i 
dotii'ina  dei  giureconsulti  anticiii. 

Maevius  cosi  si  esprime  in  proposilo:  Forenses 
servare  teneri  statuta  et  consuetudines  loci  ubi  aliquid 
agunt  et  contrahunt  ad  validitatem  actus,  et  contractus: 
statutum  enim  actus  seu  contractus  semper  aitenditur  i 
cui  disponentes,  vel  contrahentes  se  obligare  et  confor* 
mare  voluisse  censetur.  ^ 

E  poco  dopo  soggiunge:  Cave  autem  in  hac  ma' 
terittf  confundas  actuum  solemnia  nec  non  et  effectut 

•  L.  49,  U.,  De  varbor.  $igni{.  (L.  -J6);  L.  4,  g  5.  D.,  De  paeti$ 
(II,  U). 

*  Fottlix,  op.cil.,  qo  98;  Pardessus,  Droit  comm.,  no  -1495;  De- 
mangeat, Cond.  iet  étrang.  p.  354;  Zaccaria,  Dr.  civ.,  qo  98}  Rocco, 
|iaito  o«,  cap.  7  ;    Demolorabe,  t.  I ,  d**  405. 

»  Uueviub,  Ad  Jui  Lubecense,  Quccsl.  prel.  4,  a»  44,  45.  ii,  p.  22. 
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ab  tpsis  causatos  curri  eorum  onere  et  accidenti  extrin- 
seco,  quod  contraclus  subsequilur  sed  non  ex  ipsis  con- 
Iractìhus  est.  Id  dum  multi  non  discernunt  forense s 
maxime  Icedunt  et  gravantur,  ' 

Molto  opportuna  è  l'autorità  di  Paolo  Voet  il  quale 
così  si  esprime  :  Quod  si  de  ipso  contractu  quceratur 
seu  de  natura  ipsius,  seu  de  iis  quce  ex  natura  contractus 
veniunt  puta  fidejussione ,  etc,  etiam  spectandum  est 
,  loci  stnlutum  uhi  contractus  celebratur  quod  ei 
contrahentes  semet  accordare  prcBsumantur*  e  appresso 
poi  soggiunge  :  Hinc  ratione  effectus  et  complementi 
ipsius  contractus  spectatur  ille  locus  in  quem  destinata 
est  solutio,  id  quod  ad  modum,  mensuram,  usuras,  etc, 
:  negligentiam,  moram  post  contractuum  initium  acceden- 
tem  referendum  est.^ 

Ed  il  Burgundio  ....  qui  in  aliena  provincia  pacisci- 
tur  non  credendus  est  esse  consuetudinis  ignarus  :  sed 
J  id  quod  palam  verbis  non  exprimit,  ad  interpretationem 
\  legum  se  referre,  atque  idem  velie  et  intendere  quod 
;  lex  ipsa  veliti  Lo  stesso  scrittore  poi  discorrendo  dei 
contratti  fatti  in  un  luogo  ed  eseguibili  in  un  altro  con- 
cili ade  :  Igitur  ut  paucis  absolvam  quoties  de  rinculo 
obligationis ,  vel  de  ejus  interpretatione  quceritur,  veluti 
i  quod  et  in  quantum  obliget,  quid  sententite  stipulationis 
I  inesse  quid  abesse  credi  oporteat;  item  in  omnibus 
actionibus  et  ambiguitatibus ,  quce  inde  oriuntur  primum 
quidem  id  sequemur  quod  actum  est,  et  si  non  appareat 
quod  actum  est  erit  consequens  ut  id  sequamur,  quod 
in  regione  qua  actum  est  frequentatur,"  E  appresso  sog- 

'  Id.»  Id.,  no  u. 

■  P.  Voet,  De  $tat  ,  §  9,  cap.  2,  §  40. 

*  Id.,  id.,  Coufr.   Éiucrìgoii,  Traiti  des  atiuratxet»;  Casarcgit,  Di 
teunus  legales,  -179. 

*  Burguudus ,  Truet.  4,  a*'  £,  p.  iQ^. 
'  W.,  id.,  a»  J. 
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giunge  :  Ea  vero  quce  ad  complementum  vel  execiUwnem 
contractus  spedante  vel  absolute  eo  superveniunt  solere 
a  statuto  loci  dirigi  in  quo  per  agenda  est  solutio.  ' 

244.  Appoggiati  all'autorità  dei  citali  scrittori  e 
alle  ragioni  surriferite,  non  accettiamo  l'opinione  di 
coloro  i  quali  senza  distinguere  ammettono  come  regola 
generale  che  quando  il  luogo  dell'esecuzione  sia  diverso 
da  quello  della  stipulazione  del  contratto,  tutto  debba 
dipendere  dalla  legge  del  paese  destinato  per  l'adempi- 
mento. Cosi  la  pensa  lo  Story,  il  quale  dice,  che  qualora 
il  contralto  debba  essere  eseguilo  in  altro  luogo  per 
volontà  espressa  o  tacita  delle  parti,  si  deve  ammettere, 
secondo  la  presunta  volontà  dei  contraenti,  che  il  con- 
tratto debba  dipendere  per  la  validità,  per  la  capacità  ad 
obbligare  e  per  la  interpretazione,  dalla  legge  del  luogo 
in  cui  r  obbligazione  deve  essere  adempita.  E  così  il 
Savigny  il  quale  per  determinare  la  legge  che  regola 
la  obbligazione  applica  gli  stessi  principii  che  per  deter- 
minarne la  giurisdizione,  e  ammelte  come  prima  regola 
che  quando  vi  è  un  luogo  fìssalo  per  adempire  l'  obbli- 
gazione, è  da  questo  che  si  determina  il  diritto  locale  a 
cui  l'obbligazione  è  soggetta.' 

Questa  dottrina  è  sostenuta  per  il  primo  dal  Mo- 
lineo.'  Ma  senza  diffonderci  in  una  questione  d*inler« 
prelazione,  e  dopo  accurate  ricerche  ci  siamo  convinti 
che  tutto  quello  che  si  è  detto  circa  TmAuenza  che  può 
avere  sul  contratto  la  legge  del  luogo  in  cui  l'obbliga- 
zione dev'essere  eseguita,  si  deve  intendere  colla  di- 
stinzione fatta  più  sopra,  non  nel  modo  come  l' inten- 


«  Id,,  jd.,  no  ^Oe  29. 

"  story,  Conflid  of  Lavo,  §  280  ;  Sdv  guy,  Traile  du  droil  romain, 
fol.  Vin,  l  372. 

'  Molìnens,  Comm.  ma  Cod.,  lib.  I,  tit.  4;  Conclus  de  staici. 
t.  Ili,  p.  5M. 
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dono  lo  Story  e  i  di  lui  seguaci.  A  nostro  avviso  è 
indubilato  che  le  condizioni  essenziali  all'esistenza  e  ne- 
cessarie alla  validiià  dell'obbligazioni  devono  dipendere 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  le  parli  si  sono  obbligale. 
245.  E  in  quesla  opinione  conviene  pure  il  Rocco. 
Quand'anche,  dice  egli,  la  convenzione  falla  nel  re- 
gno si  dovesse  mandare  ad  effello  in  lerrilorio  stra- 
niero, e  vi  fosse  qualche  diversità  riguardo  ai  requi- 
siti da  cui  risulta  l'intrinseca  e  sostanziale  validiià 
dei  contralti,  è  sempre  la  legge  nostra  quella  che 
deve  decidere.  Se  nel  Regno  si  faccia  un  contratto 
di  compra  o  vendita  di  alcune  merci  che  si  trovano 
nella  Svizzera  e  vi  fosse  una  diveisilà  nei  due  Stati 
circa  la  causa  dell'obbligazione  e  circa  le  cause  che 
possono  viziare  il  consenso,  e  circa  la  prova  e  l'au- 
tenticazione di  una  volontà  liberamente  manifestata, 
il  coniratto  valido  secondo  le  nostre  leggi  avrà  forza 
nella  Svizzera,  e  il  vendilore  sarà  tenuto  a  conse- 
gnare ivi  le  merci,  quantunque  niun  effetto  avrebbe 
il  contratto  se  per  avventura  fosse  stato  fatto  nella 
Svizzera.  La  ragione  si  è  perchè  nel  luogo  in  cui 
Tatto  divenne  perfetto,  si  presume  che  le  parti  ab- 
biano prese  tutte  le  informazioni  per  conoscere  la 
natura  e  l'estensione  dell'obbligazione  reciproca.  >  ' 
Stando  dunque  all'esempio  riferito,  tutto  ciò  che 
concerne  il  modo  dell'adempimento  dovrebbe  essere  re- 
golato dalla  legge  svizzera,  e  quindi  la  tradizione  della 
cosa,  il  pagamento,  la  messa  m  mora,  e  le  conseguenze 
che  da  quest'  ultima  derivano  in  quanto  ai  rischi  e  pe- 
ricoli della  cosa,  ed  ai  danni  ed  interessi.  Nella  stessa 
guisa  che  per  una  cambiale  creata  m  Italia  e  pagabile 
in  paese  straniero,  ò  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui 

*  Hocco,   parte  5*,  ra".  V. 

Diritto  privalo  internazio/iaU.  0% 
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la  lettera  dì  cambio  dovrebbe  essere  pagala,  che  si  deve 
determinare  la  dilazione  enlro  cui  il  portatore  deve  di- 
mandare l'accettazione,  e  i  giorni  di  grazia  se  sono  am- 
messi, ed  il  carattere  di  tale  dilazione,  secondochè  sono 
in  favore  del  debitore  o  del  creditore  e  lutto  ciò  ciie  si 
riferisce  al  modo  di  dare,  fare  e  prestare  quello  cui 
il  debitore  è  obbligato.  A  queste  ed  altre  simili  que- 
stioni deve  applicarsi  il  testo  del  diritto  romano  con- 
traxisse  umisquisque  eo  loco  intelligilur  quo  ut  soU 
veret  se  obligavU.  Ma  per  gli  obblighi  del  traente,  sia 
esso  italiano  o  straniero  residente  in  Italia,  per  la  sua 
solidarietà,  e  per  le  condizioni  necessarie  alla  validità 
del  contratto  di  cambio,  si  deve  applicare  la  legge  nostra 
non  quella  del  paese  straniero  in  cui  la  lettera  di  cambio 
dev'essere  pagata.*  Per  le  quali  questioni  e  altre  simili 
deve  invece  applicarsi  l'altro  testo  uniuscuiusque  enim 
contractus  initium  spectandum  est  et  causa. 

246.  Le  regole  stabilite  sarebbero  sufficienti  se  io 
tutti  i  casi  si  potesse  determinare  con  certezza  il  luogo 
in  cui  l'obbligazione  si  può  considerare  perfetta,  e  quello 
destinato  per  il  suo  adempimento.  Può  invece  accadere 
die  la  determinazione  esatta  dell'uno  o  dell'altro  possa 
far  sorgere  difficoltà  che  è  necessario  risolvere. 

I  dubbi  più  importanti  nel  determinare  il  luogo  in 
cui  l'obbligazione  si  può  dire  perfetta  possono  sorgere 
nel  caso  di  contratto  fatto  per  lettere ,  o  per  mezzo  di 
intermediarii,  o  con  atti  firmati  in  luoghi  diversi,  o 
fatti  in  un  luogo  e  ratificali  in  un  altro. 

*247.  È  mollo  controverso  fra  i  giuristi  quando  si 
deve  considerare  perfetta  una  convenzione  conchiusa  per 
lettere  tra  persone  lontane.  Alcuni  autori,  tra  i  quali  il 
Grozio,  opinano  che  tali  contratti  si  devono  considerare 

*  VmÌc  rtp.  9  tegueuU. 
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esenti  da  qualunque  giurisdizione  e  retti  dal  diritto  na- 
turale.^ Ma,  come  osserva  bene  il  Savigny,  è  dispiacevole 
che  tali  scrittori  non  ci  abbiano  pure  indicalo  il  trattato 
di  diritto  naturale  di  cui  domandano  l'applicazione.  Il  Sa- 
vigny invece  opina  che  il  contratto  per  corrispondenza 
si  deve  considerare  fatto  nel  luogo  in  cui  è  stata  rice- 
vuta ed  accettata  l'offerta."  Questa  è  pure  l'opinione 
dello  Struvio,  del  cardinale  De  Luca,  del  Casaregi,  di 
Zaccaria  e  di  altri  rispettabili  scrittori.*'  Il  Casaregi 
pone  l'esempio  di  un  negoziante  di  Genova  che  scrive 
al  suo  corrispondente  di  Venezia  per  offrirgli  la  merce, 
e  opina  che  se  l'  offerta  è  accettala,  il  contralto  si  deve 
considerare  compiuto  a  Venezia,  perchè  ivi  il  consenso 
del  compratore  e  quello  del  venditore  si  uniscono  come 
se  per  finzione  il  venditore  fosse  ivi  presente:  quia 
fingi  tur  medio  litterarum  esse  Venetiis  prcesens,  ibique 
venditionem  mercium  cum  veneto  concludere. 

Zaccaria  arriva  alla  stessa  conclusione,  e  Ogni  con- 
j  •  tratto,  dice  egli,  esige  essenzialmente  il  concorso  di 
j  •  due  0  più  dichiasazioni  di  volontà,  le  quali  si  mani- 

*  festano  da  un  lato  con  l'offerta  e  dall'altro  con  l'ac- 
9  cettazione.  Non  è  necessario  che  1'  accettazione  venga 
»  immediatamente  dopo  l'olTerta,  essa  può  seguire  in 

•  un  intervallo  di  tempo  più  o  meno  considerevole,  ma 
»  quando  l'accettazione  à  luogo,  il  contratto  non  si  rende 
»  perfetto  nel  momento  in  cui  l' accettazione  viene  in 
1  conoscenza  di  colui  che  à  fatto  l*  offerta,  ma  dnl  mo- 
»  mento  in  cui  1'  offerta  sia  stata  accettati  »  * 

'  Grotìus,  De  jur.  belli,  L.  2,  C.  XI,  g  5,  d*  3;  llcrt.,  De  cofutneatu 
UH  rarum,  g  \ò-\0. 

*  Savigny,   op.  cit  ,  ?ol.  Vili,  p.  2o4  ;  Sliu\ia8,  Exerc   ad  Pan- 
dect.,  ex.  ^^. 

*  De  Luca  ,  De  credito  diseur.,  bi ,  n'  6;  C«tare[;i,  Di$e%irsu$  lega- 
ci d$  commercio,  Diss.  ^79,  n^  \. 

*■  Zdccana,  Diritio  civile,  ^  343;   Aubiy  ei  fìaa,  coL  E. 
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Al  contrario  Mulenbruch,  Merlin,  Toullìer,  Tro- 
plong,  Rocco  ed  altri  manifestano  l'opinione  contraria  e 
si  fondano  sulla  considerazione  che  racceltazione  è  come 
un  proposìtiim  in  mente  retenlum  finché  T  autore  del- 
l'offerta  non  ne  à  conlezza.  Nec  si  per  literas  alteri  ab 
altero  conditiones  propositce  sunt,  ante  est  perfecta  con- 
ventio,  quam  acceptio  facta  in  notitiam  pervenit  ejiis  qui 
oblulit  conditionem.  '  Questo  pure  è  il  nostro  parere. 

Il  Merlin,  il  Troplong  ed  il  Toullier  osservano  che 
chi  fece  l' offerta  può  ritrattarla  finché  non  gli  arriva  la 
lettera  che  contiene  l'accettazione,  che  non  vi  può  essere 
vincolo  giuridico  obbligatorio  senza  il  concorso  di  due 
volontà,  nò  si  può  supporre  concorso  di  due  volontà  se 
la  volontà  dell'acceltanle  non  è  cognita  al  proponente. 

Zaccaria  ammette  che  le  offerte  possano  essere  ri- 
tirate finché  non  siano  state  accettate;  ma  è  pur  da 
osservare  che  l'accettazione  puramente  intenzionale,  o 
manifestata  in  modo  da  lasciare  a  colui  che  l' à  data  il 
potere  di  cancellarne  tutti  i  segni,  o  di  rivocarla,  non 
è  sufficiente  alla  perfezione  del  contralto.  Nella  slessa 
guisa  che  il  proponente  può  ritirare  la  proposta  prima 
che  sia  stata  accettata,  l' accettante  può  ritrattare  la 
sua  accettazione  prima  che  pervenga  a  colui  che  gli  à 
fatto  la  proposta.  Ammettiamo  che  l'accettante  in  certi 
casi  possa  essere  tenuto  al  risarcimento  dei  dnnni  ex 
capite  doli  se  maliziosamente  rivocasse  il  consenso  già 
dato,  ma  il  simultaneo  concorso  delle  due  volontà, 
non  si  verifica  se  non  quando  l' accettazione  perviene 
a  colui  che  fece  l'ofTerla,  ed  ivi  si  deve  considerare 
perfetto  il  contratto. 


'  Mùlenbrucb,  Doclrina  Pandectarum.  ^331  ;  Merlin,  Répertoire, 
V.  Vente,  g  i,  art.  3,  n*  Il  ;  Tonllier,  VI,  29;  Troplong,  De  la  venie 
t.  I,  no  22;  Pardessus,  Droit  comm  ,  iio250;  M;i-,s6,  Dioit  comm.,  »*  578; 
Uucco,  parte  5».  cap.   16;   Stbupfer  ,  Ohilitjazioni ,    p.  iti. 
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*2i8.  Rispetto  ai  contralti  falli  per  mezzo  d'inter- 
mcdiarii  si  può  stabilire  come  principio  che  tutto  quello 
che  una  persona  fa  per  mezzo  di  un  corrispondente  de- 
bitamente autorizzato,  vale  come  se  lo  facesse  per  se 
stessa,  nel  luogo  in  cui  il  corrispondente  risiede.  E  qui 
stimiamo  opportuno  notare  che,  qualora  il  mandato  o 
la  commissione  sia  dalo  per  lettera,  il  contratto  tra 
mantiante  e  mandatario  è  perfetto  appena  questi  accetta 
il  mandato  e  l'esegue  senza  che  sia  necessario  che  l'ac- 
cetlazione  sia  cognita  al  committente  che  à  fatto  la  propo- 
sta.' Il  principio  esposto  nel  numero  antecedente  vale  pei 
contratti  sinallagmatici  perfetti,  mentre  nel  mandato  si 
può  con  certezza  presumere  che  il  mandante  persista 
nella  sua  volontà,  finché  non  manifesti  un'intenzione 
contraria,  e  che  il  mandatario  eseguendo  di  fatto  il  man- 
dato acconsente  indubitatamente. 

Questa  distinzione  è  importantissima  per  distrug- 
gere gli  argomenti  di  quelli  che  anno  confuso  il  mandato 
dato  per  lettera  coi  contralti  commutativi  che  si  pos- 
sono conchiudere  per  lettere.  Nel  mandato  la  volontà 
esternata  dal  proponente  Io  obbliga  appena  sia  cognita 
al  mandatario,  e  si  deve  considerare  come  volontà 
attuale  del  proponente  sino  a  che  egli  non  l'abbia  for- 
malmente rivocata,  cioè  sino  a  che  la  mutazione  di  vo- 
lontà non  sia  cognita  al  mandatario.  Questa  dottrina  è 
basata  sull'autorità  del  diritto  romano:  Si  mandassem 
Ubi  ut  fnndum  emeres,  postea  scripsissem  ne  emeres, 
tu,  antequam  scias  me  vetiiisse,  emisses,  mandati  tibi 
obligatus  ero^  La  ragione  della  notabile  differenza  Ira 
una  vendita  fatta  per  lettera  e  un  mandato  dato  per 
lettera,  è  che  nella  prima  entrambi  i  contraenti  si  ob- 

'   Delamarre,    Du   eonirat  de  eommission ,  i.  I,  o»  97;  Ctsarepi , 
Dù«.  479,  no  2. 

»  L.  «5.  Dig  .  mindaii.  IVH,  4  ;  LL.  26,  pr  «  M,  §  4 ,  todem 
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bligano  a  fare  una  cosa  distinta,  e  la  loro  obbligazione  è 
per  entrambi  principale  e  reciproca  e  non  si  può  sta- 
bilire senza  l'accordo  delle  due  volontà,  mentre  nel 
mandato  l'obbligazione  principale  è  una  sola  e  nel  solo 
interesse  del  mandante,  ed  è  perciò  che  il  mandante  può 
rivocare  il  suo  mandalo  quando  gli  aggrada,  e  il  manda» 
tarlo  rinunciare  al  mandato  colla  rispeliiva  notificazione 
formale  o  della  revoca  o  della  rinuncia. 

Dai  principii  suesposti  si  deduce  che  il  contratto  di 
mandato  dev'essere  regolato  dalla  legge  del  paese  in  cui 
risiede  il  mandatario  perchè  ivi  diventa  perfetta  l'obbli- 
gazione. Mandati  contractns ,  dice  il  Casaregi,  dicitur 
initus  in  loco  in  quo  diriguntur  Utlerce  missirce  ali- 
cujns  mercatoris ,  si  alter  ad  quem  diriguntur  eas  re- 
cepit  et  acceptat  mandatum,  '  E  poiché  il  mandatario 
rappresenta  completamente  il  mandante,  gli  atti  da 
lui  fatti  nel  luogo  in  cui  si  trova,  per  conto  del  man- 
dante, si  considerano  come  fatti  da  questo  medesimo, 
e  sono  perciò  retti  dalla  legge  del  mandatario.  Con 
ragione  osserva  pure  il  Casaregi  che  quando  un  com- 
merciante commelte  al  suo  corrispondente  che  com- 
pri per  suo  conto  una  partita  di  merci,  e  che  gliela 
trasmetta,  ed  il  corrisponderne  compra  le  merci,  è 
necessario  distinguere  nella  convenzione  due  contralti, 
uno  di  mandato  e  l'altro  di  vendila,  i  quali  si  com- 
piono entrambi  nel  luogo  in  cui  dimora  il  mandatario, 
perchè  ivi  il  suo  consenso  si  unisce  a  quello  del  man- 
dante e  a  quello  del  venditore.  '  Questa  teoria  è  stala 
formalmente  sanzionata  dalla  Suprema  Corte  di  Luigiana 
e  dalla  Camera  dei  Lords  in  Ingliilierra,  il  Lord  Cancel- 
liere della  quale  si  espresse  nei  seguenti  termini:  t  Se 
•  io  che  risiedo  in  Inghilterra  do  commissione  al  mio 

*  Casaregi,  Dite.  ^79,  o*  2. 
^  id.,  ib.d.,  bo^O. 
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t  corrispondente  nella  Scozin  di  fare  ivi  un  contralto 
f  per  mio  coato,  è  lo  stesso  che  se  io  mi  recassi  ivi  per 
t  contrattare.  »  ' 

È  certo  che  quando  il  commissionario  in  esecu- 
zione del  mandalo  compra  la  merce  per  conio  del  com- 
mittente, questa  passa  nel  dominio  del  committente  ap- 
pena è  consegnata  al  commissionario  che  lo  rappresenta. 
Può  accadere  però  che  il  commissionario  abbia  egli 
slesso  la  merce  richiesta,  e  che  invece  di  comprarla  da 
un  terzo,  spedisca  la  sua  in  modo  che  sia  ad  un  tempo 
commissionario  e  venditore.  In  tale  ipotesi  può  sorgere 
il  dubbio  se  la  vendita  sia  perfeita,  e  se  la  merce  passi  nei 
dominio  del  compratore  dal  momento  m  cui  è  spedita, 
0  se  sia  necessario  che  pervenga  prima  al  committente 
e  che  gli  sia  consegnala.  Il  Gasaregi,  che  propone  simile 
questione,  opina  che  appena  hi  merce  è  spedila  dal  com- 
missionario passa  nel  dominio  del  committente,  ed  ecco 
come  ragiona:  Nani  mercator  transmittevs  merces  ex 
ordine  sui  corresponsalis  dupUcem  indnil  personam, 
unnm  nempe  renditoris,  alteram  procurai  or  is  sui  cor- 
respoìisdlis  emptoris,  cujus  vice  et  nomine  n  se  ipso  re- 
cipit  ììiercium  traditionem ,  mensurationem  et  pondera- 
tiunem  rei  nume rationem  conrenfo  pretio,  quod  in  libris 
et  in  literis  reciproce  interi  enientihus  adnotalur,  ex  quo 
certo  sequilur  quod  data  deinde  decoctione  mercaloris 
commiltenlis  prcedictCB  nierces  transmissce  considerantur 
in  ilìlus  rei  de  illius  patrimonio  licet  adhuc  ipsce  existe- 
reni  in  navi  ani  ut  dohana  in  qua  depositaUc  fuerunt.' 

E  quesla  opinione  del  Gasaregi  è  da  noi  compiuta- 
mente divisa.  La  vendila  si  deve  considerare  perfetta 
nel  luogo  in  cui  risiede  il  commissionario  che  riunisce 

*  Storv,  Confliet  of  Lam ,  }  285;  Burge,  CommetU.  on  cdI  Luw. 
lì.  2*,  eh.  20. 

*  Casaregi,  Diie.  38,  n*  51-55. 
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la  duplice  qu?iiitn  di  venditore  per  conto  proprio  e  di 
comprotore  per  conto  altrui,  e  la  merce  passa  nel  do- 
minio del  committente  dal  momeriio  in  cui  la  vendila 
si  può  dire  perfetta.  Notiamo  però  che  nel  caso  di  falli- 
mento se  la  vendila  non  sia  stata  fatta  a  credito,  e  se 
apparisca  che  il  commissionario  non  intendeva  accor- 
dare dilazione  pel  pagamento,  come  se  spedendo  la  merce 
avesse  simultaneamente  traila  una  lettera  di  cambio  pel 
prezzo,  0  dato  ordine  di  spedire  l'equivalente  del  prezzo 
in  mercanzie,  egli  può  domandare  la  risoluzione  della 
vendita,  e,  date  certe  circostanze,  rivendicale  la  merce 
venduta.  ' 

*24-9.  Pei  contratti  poi  fatti  in  un  luogo  e  ratilìcati 
in  un  altro,  andiamo  d'accordo  col  Casaregi,  il  quale 
dice  che  il  contratto  si  deve  considerare  perfetlo  nel 
luogo  in  cui  segui  la  convenzione,  non  in  quello  in 
cui  fu  ratificato,  perchè  la  ratifica  retroagisce  al  tempo 
ed  al  luogo  della  gestione.  Questo  principio  si  applica 
non  solo  ai  contratti  fatti  da  un  commissionario  e  ra- 
tificali dal  committente,  ma  anche  a  quelli  fatti  da  un 
negotiorum  gestor  il  quale  per  i  suoi  atti  è  assimilato  al 
mandatario  ^  e  perciò  questi  devono  essere  regolati 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  seguì  il  negozio  non  da 
quella  del  domicilio  del  negolii  dominus  che  li  à  ralifi- 
cali.  Quando  infatti  un  gestore  compri  o  faccia  un  ne- 
gozio qualunque  per  conto  del  suo  principale,  e  poi 
domandi  la  ratifica,  benché  il  consenso  del  ratificante 
3i  unisca  a  quello  del  gestore  nel  luogo  in  cui  è  dala 
la  ratifica,  pure  retroagisce  al  lempo  ed  al  luogo  in 
cui  il  negozio  fu  fatto.  Ratio  rnlionis  est,  così  il  Casa- 
regi,  quia  consensus  ratificnntis  non  nnilnr  in  loco  suo 
ad  aliqucm  actum  seti  contracium  perficiendum,  sed 

»  Coafr.  Codi.e  civ.  ital.,  ari.  <  165.  4513;  Codice  Nap.,  art.  I  184. 
•  Codice  ci»,  ital  ,  art.  H4t  ;  Cndue  Nap.,  art.  4372. 
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(ìcceptandum  conlractum  vel  negotinm  prò  se  m  loco 
gestoris  jam  factum,  ac  si  eodem  tempore  et  loco  in  quo 
fuit  per  gestorem  negotinm  gestum,  ipsemet  raliftcam 
esset  prcBsens  ihique  con'racisset.  ' 

Il  Rocco  ed  il  Foelix  accellano  giustamente  una 
distinzione  fatta  da  Erzio.  Quando,  dicono  essi,  il  con- 
tratto sia  stato  originariamenle  nullo  in  modo  che  il 
suo  valore  intrinseco  dipenda  dalla  ratifica,  si  deve 
considerare  perfello  nel  luogo  in  cui  è  ratificato.  In  que- 
sto caso  in  vero  gli  atti  che  precedono  si  devono  consi- 
derare come  preparatorii  e  la  ratilìca  costituisce  il  vero 
e  proprio  contratio.  * 

Questa  eccezione  vale  anche  pel  caso  in  cui  un 
commissionario  non  avesse  poteri  sullìcienti  per  ven- 
dere 0  comprare,  ma  losse  incaricato  soltanto  di  rac- 
cogliere le  domnnde  e  le  oPferlo  e  Irasmetierle  al  suo 
principe-ile  il  quale  si  sarebbe  fiservato  il  diritto  di 
accettarle  o  rifiutarle.  In  questa  ipotesi  il  contratto  si 
considererà  perfetto  al  domicilio  del  committente,  per- 
chè l'obbligazione  reciproca  dipende  dall' accettazione 
0  dal  rifiuto  di  questo.'  [n  tal  caso  si  potrebbe  dire  in 
verità  che  1'  agente  viaggia  nel!'  interesse  del  suo  prin- 
cipale, ma  che  diventa  il  commissionario  dei  singoli 
che  fanno  le  offerte  e  le  domande  come  se  essi  slessi 
scrivessero  al  principale. 

250.  Qualora  le  parli  si  obbligassero  con  una  con- 
dizione sospensiva,  ed  il  luogo  in  cui  questa  si  debba 


*  Casorcgi,  Disc.  179,  g  20,  64.  76,  80;  Card.  De  Luca,  Disc.  Al, 
n^  9;  Delamarre  et  Lepoitviii,  t.  I,  d"  ilo.  Confr.  Pardessus,  Droit  comm., 
n*  1354  j  Cassazione  francese,  5  dèe.  4811  (Dev.  3,  1,42);  Corte  Reale 
di  Bordeaux,  22  avril  1828  (Dev.  9,  2,  69). 

'  Heriii,  Opera  de  collisione  legum,  g  4  ,  n»  55;  Foelix,  no  106; 
Rocco,   parte  5'',   cap.  Il 

»  Pardessus,  u*  1354;  Cassnz.  frane,  IJ.j,  19,  dèe.  1821,  (Oev.  22, 
(,  195;  Corte  Reale  di  Bonrdenui     <6  onv.  1850  (Dev.  51,  2.  MG) 
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verificare  sia  diverso  da  quello  della  stipulazione,  il 
contrailo,  verificandosi  la  condizione,  si  deve  conside- 
rare perfetto  nel  luogo  in  cui  fa  stipulato,  perchè  il 
verificarsi  dell'  evento  retroagisce  al  tempo  e  luogo  in 
cui  le  parti  si  obbligarono.  Notiamo  però  che  è  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  V  evento  ebbe  effetto  che  si 
deve  decidere  se  la  condizione  si  possa  dire  verificata.* 
Cosi,  per  esempio,  per  costatare  se  la  lettera  di  cambio 
sia  stata  presentata  all'accettazione  e  protestala,  si  deve 
applicare  la  legge  del  luogo  in  cui  tale  lettera  doveva 
essere  accettala  e  protestala.* 

È  necessario  finalmente  osservare  che  quando  la 
convenzione  risulti  da  atti  fatti  in  luoghi  diversi,  se 
questi  si  possono  considerare  come  alti  preparatorii  e 
coordinati  al  negozio  principale,  questo  si  dirà  perfetto 
nel  luogo  in  cui  seguì  la  stipulazione,  perchè  ivi  sola- 
mente si  verifica  il  duorum  in  idem  placitum  consensus. 
Tal'è  il  caso  di  due  persone  che  viaggiando  per  diverse 
piazze  conchiudono  la  convenzione  in  un  luogo  deter- 
minato. Se  poi  i  singoli  atti  benché  coordinati  ad  uo 
fine  si  possono  considerare  come  contratti  parziali, 
ciascuno  di  essi  si  può  dire  perfetto  nel  luogo  in  cui  fu 
fatto,  come  accade  per  la  girala  di  una  lettera  di  cam- 
bio che  è  trasmessa  per  diverse  piazze.  Si  dica  lo  stesso 
neir  ipolesi  che  una  Società  di  assicurazione  invii  un 
agente  con  i  contralti  di  assicurazione  controfirmati  dal 
presidente  e  dal  segretario  della  Società  e  colla  facoltà 
di  rilasciarli  nelle  singole  piazze  controfirmandoli  in 
modo  che  i  parziali  contralti  sottoscritti  dall'agente  siano 
obbligatorii  per  la  Società.  In  tale  ipolesi,  dell'  obbliga- 
zione della  Società  si  deve  giudicare  secondo  la  legge 
del  luogo  in  cui  essa  à  la  sua  sede  principale,  ma  dei 

'   Enio,  op.  cit  ,  g  4,  1)0  JM. 
*  Vedi  ctp.  9  segueote. 
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coDlraiti  parziali,  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  seguì 
la  convenzione,  perchè  ciascuno  di  essi  è  compiuto  nei 
luogo  in  cui  fu  stipulato. 

*251.  Passiamo  a  stabilire  alcune  regole  per  deter- 
minare il  luogo  in  cui  l'obbligazione  dev* essere  ese- 
guila; regole,  le  quali  possono  valere  quando  le  parti 
non  Io  determinarono  espressamente  o  in  modo  da  non 
escludere  un'  interpretazione  contraria. 

Alcuni  opinano  che  quando  il  luogo  dell'adempi- 
mento non  è  rigorosamente  lìssato  per  volontà  espressa 
delle  parti,  debba  determinarsi  secondo  le  prescrizioni 
della  legge.  È  però  d'uopo  osservare  che  nella  man- 
canza di  volontà  espressa,  il  luogo  dell'adempimento 
può  determinarsi  secondo  la  volontà  tacita  o  secondo 
le  circostanze,  e  che  ordinariamente  risulta  dalia  stessa 
convenzione. 

Vi  sono  alcune  obbligazioni  V  adempimento  delle 
quali  è  tanto  determinalo  dalla  natura  del  negozio  stesso 
da  escludere  assolutamente  qualunque  dubbio,  tali  sono, 
per  esempio,  la  locazione  o  la  vendita  di  una  casa  o  di 
un  fondo  di  terra,  i  lavori  da  eseguire  su  di  un  immo- 
bile delerminato,  o  la  costruzione  o  riparazione  di  un 
edifizio.  Per  altre  il  luogo  dell'adempimento  risulta  dalle 
circostanze  o  dall'  intenzione  delle  parti  le  quali  anno 
conialo  che  l'obbligazione  sarebbe  eseguita  nel  luogo 
delia  stipulazione.  Se  un  individuo  che  risiede  in  una 
fjltà  contrae  debiti  per  i  suoi  bisogni  giornalieri,  o  se  un 
artigiano  intraprende  lavori  del  suo  mestiere,  o  un  viag- 
giatore venda  una  partita  di  merci,  si  presume  che  l'adem- 
pimento dell'obbligazione  debba  veridcarsi  nello  stesso 
luogo  in  cui  essa  ebbe  origine.  Qualora  poi  il  luogo  del- 
r adempimento  dell'obbligazione  non  sia  determinato 
né  espressamente,  né  per  la  natura  del  contratto,  ce 
per  presunta  intenzione  delle  parti,  si  terrà  conio,  per 


348  LIBRO  li. 

1'  esecuzione,  dei  domicilio  delia  persona,  se  si  tratta  di 
un'obbligazione  personale,  e  se  si  tratta  di  una  negotio- 
rum  gestio,  sotto  In  quale  categoria  comprendiamo  la 
tutela  e  la  curatela,  la  gestione  degli  affari  altrui  nel 
loro  insieme  (mandato  generale)  o  limitala  ad  un  ob- 
bietto  delerminato  sia  per  virtù  di  un  contratto  (man- 
dato, 0  locazione  d'opera)  sia  per  la  sola  volontà  del 
gerente  (negotiorum  gestio)  e  simili,  si  deve  per  l'ese- 
cuzione tener  conto  della  legge  del  luogo  in  cui  à  la 
sede  principale  il  gestore.  E  qui  notiamo  che  qualora  il 
debitore  trasporti  il  suo  domicilio  in  altro  luogo  prima 
di  eseguire  l'obbligazione,  la  legge  dell'antico  domicilio 
varrà  sempre  per  tutto  ciò  che  si  riferisce  all'adempi- 
mento della  sua  obbligazione. 

252.  Riepilogando  tutte  le  regole  da  noi  stabilite 
possiamo  concludere  che 

lo  La  legge  del  luogo  in  cui  l'obbligazione  diviene 
perfetta  è  quella  che  deve  regolare  il  rinculum  jtiris  che 
ne  deriva,  e  tutto  ciò  che  appartiene  alla  sostanza  ed 
alla  natura  della  convenzione. 

2°  La  legge  del  luogo  destinato  per  l'adempimento 
deve  regolare  l'esecuzione  dell'obbligazione  e  tutti  gli 
effetti  giuridici  che  ne  derivano. 

3»  L'  obbligazione  che  nasce  da  una  convenzione 
si  dirà  perfetta  nel  momento  e  nel  luogo  in  cui  si  ve- 
rifica il  duorum  plurìumre  in  idem  placilum  consensus, 

4®  Che  il  luogo  dell'esecuzione  si  determinerà  o 
secondo  la  volontà  espressa  delle  parti  o  secondo  la  na- 
tura della  convenzione  e  le  circostanze,  o  in  mancanza 
di  tutto  ciò  dal  domicilio  del  debitore. 

Questi  principii  sono  fondati  sulla  libera  sottomes- 
sione  delle  partì  dalla  quale  dipende  in  gran  parte  la 
preferenza  dell'  una  o  dell'  altra  legge. 
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Della  legge  che  deve  regolare  la  natura 
e  gli  eJffetti  giuridici  dell' obbligazione. 

W».  Della  natura  dell'obbligazione.  —  254.  Della  solidarietà.  — 
2o5.  Del  beneficio  della  divisione  fra  i  condebilori.  —  256,  Dei 
mezzi  di  cui  può  disporre  il  creditore  per  costringere  il  debi- 
tore all'adempimento.— 257.  Degli  effelli  giuridici  che  derivano 
dall'obbligazione.  —  258.  Degli  effetti  immediati.  —  259.  Degli 
effetti  che  dipendono  dal  modo  di  esecuzione.  —  260.  Degli 
effetti  incidentali.  -261.  Degli  interessi.  —  262.  Della  ragione 
dell'interesse.  —  263.  Della  ragione  del  cambio.  —264.  Del 
limite  massimo  dell'usura  lecita.  —  265.  Del  debito  ad  interesse 
con  ipoteca.—  266.  Dei  danni  e  interessi.  —  267.  Dell'interesse 
moratorio.  —  268.  Delle  difficoltà  che  possono  sorgere  nel  de- 
terminare il  luogo  in  cui  si  può  dire  verificala  la  mora.  — 
Ì69.  Della  clausola  penale.  —  270.  Dell'arresto  personale. 


253.  È  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  divenne 
perfetta  l'obbligazione  che  si  deve  decidere  se  l'obbliga- 
zione sia  civile  o  naturale,  se  sia  semplice  o  condizio- 
nale, se  consiste  in  dando  od  in  faciendo,  se  è  xxu'  obli- 
gatto  rei  certce  o  un'  obligalìo  generis.  * 

254.  Rispello  alla  solidarietà  dei  debitori  obbligati, 
sia  che  derivi  immediatamenle  dalla  legge,  sia  che  de- 
rivi dalla  convenzione,  perchè  espressamente  stipulata, 
dev'  essere  regolala  dalla  legge  del  luogo  in  cui  il  con- 
tratto fu  fatto.  La  solidaiielà  infatti  coslituisce  la  forza 
dell'obbligazione  e  la  sicurezza  del  creditore,  e  deve 
dipendere  dalla  legge  sotto  cui  le  parti  si  obbligarono.* 
Se,  per  esempio,  più  mandanti  stranieri  conferiscono 

*  Confi    Colmar,  25  uvrìi   I82i  (MaUer)  Sirey,  21,  2.  S^. 
'  Henry,   On  forcign  Lav,  30. 
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un  mandalo  ad  un  italiano  per  un  affare  comune,  sono 
tenuti  in  solido  verso  il  mandatario  per  tulti  gli  effetti 
del  mandato,  secondo  dispone  V  art,  1756  del  Codice 
civile  italiano.  La  ragione  è  perche,  il  conlrallo  di  man- 
dato diventa  perfetto  in  Italia,  appena  il  mandatario 
accetta  ed  esegue  il  mandato,  '  e  la  forza  dell'  obbliga- 
zione tra  i  mandanti  stranieri  e  il  mandatario  italiano 
dev'  essere  regolala  dalla  legge  nostra  sotto  cui  le  parti 
si  obbligarono.  Si  dica  lo  stesso  nell'ipotesi  che  più 
lldejussori  stranieri  prestassero  sicurtà  per  un  mede- 
simo debilore  e  per  lo  slesso  debito.  Ciascuno  di  essi 
sarà  obbligato  per  l'intero  debito  secondo  dispone  la 
legge  nostra  {art.  1911).  Per  la  stessa  ragione  uno  stra- 
niero che  contrae  matrimonio  con  una  vedova  italiana, 
senza  che  questa  abbia  ottenuto  in  precedenza  dal  eoo- 
siglio  di  famiglia  l' autorizzazione  ad  amministrare  il 
patrimonio  dei  figli  del  primo  letto,  diviene  responsa- 
bile in  solido  dell'amministrazione  esercitata  pel  pas- 
sato, e  di  quella  indebitamente  conservala.' 

Supponiamo  che  l'amministratore  di  una  Società 
in  accomandita  semplice  che  à  la  sua  sede  in  Italia,  dia 
ordine  ad  un  suo  corrispondente  di  comprare  merci  in 
paese  straniero,  e  che  non  sodisfi  il  pagamento.  È  certo 
che  il  venditore  avrà  Vactio  ex  empio  contro  la  Società, 
ma  può  sorgere  la  dilFicollà  se  questa  e  l' obbligazione 
solidale  dei  socii  dev'essere  regolata  dalla  legge  del  luogo 
in  cui  divenne  perfetla  la  vendita,  o  da  quella  del  luogo 
in  cui  à  la  sede  principale  la  Società.  Il  Codice  italiano 
e  il  francese  ^  riconoscono  la  Società  contratta  fra  uno  o 
più  socii  responsabili  tenuti  in  solido  sotto  un  nome  so- 
ciale, e  socii  capitalisti  i  quali  sono  tenuti  soltanto  fino 

<  Vedi  n»  261 . 

•  Coufr.  Codice  civile,  art,  238-59. 

*  Codice  Commerciale  italitnu,  art.  H8  e  leg.,  francese,  ari.  23  a  37. 
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alla  concorrenza  del  capitale  che  anno  messo  o  dovevano 
mettere  in  società.  Altri  Stali  non  riconoscono  tali  So- 
cietà che  limitano  la  responsabilità  di  alcuni  dei  socii, 
ritengono  invece  tutti  i  socii  obbligati  in  solido  rispetto 
ai  terzi  con  tutta  la  loro  proprietà.  La  legge  inglese,  per 
esempio,  anche  dopo  gli  emendamenti  introdotti  dalla  Ca- 
mera dei  Comuni  nel  1855  e  56.  è  diversa  dalla  nostra.* 

A  primo  aspetto  si  potrebbe  dire  che  la  legge  del 
paese  in  cui  divenne  perfetta  la  vendita  deve  regolare 
l'azione  del  venditore,  e  se  secondo  tale  legge  egli  abbia 
diritto  di  agire  contro  tutti  i  socii  i  quali  sono  tenuti  in 
solido  senza  distinzione  tra  amministratori  e  accoman- 
danti, il  venditore  deve  poter  agire  secondo  la  legge 
sotto  cui  divenne  perfetta  la  vendita.  Ma  tale  non  è  a 
nostro  avviso  la  giusta  soluzione.  La  capacità  infatti 
della  Società  ad  obbligarsi,  e  quindi  la  responsabilità  di 
ciascuno  dei  socii  rispetto  ai  terzi  deve  determinarsi 
secondo  la  legge  nel  di  cui  nome  la  Società  fu  civilmente 
e  giuridicamente  costituita.  Uno  Slato  straniero  può  ri- 
conoscere 0  no  una  Società,  ma  non  può  assoggettarne 
alle  sue  leggi  la  costituzione.  Quando  una  Società  è  am- 
messa a  fare  operazioni  commerciali  può  validamente 
obbligarsi  nei  Umili  soltanto  dei  suoi  statuti.  Se  sì  am- 
mettesse come  principio  che  i  socii  possano  essere  pas- 
sivi di  azioni,  secondo  le  leggi  delle  diverse  piazze  nelle 
quali  la  Società  può  fare  operazioni,  ne  seguirebbe  che 
possano  essere  dichiarati  solidali  quelli  che  non  lo  sono 
secondo  lo  statuto,  e  nessun  socio  potrebbe  conoscere  la 
natura  della  sua  obbligazione  o  della  sua  responsabilità 
rispello  ai  terzi. 

255.  Può  sorgere  pure  il  dubbio  circa  la  legge  con 
la  quale  si  deve  decidere  se  i  condebitori  debbano  go- 

'  Vedi  LeoDe-Levi,  International  eommercùd  I^nf^  e«<t.  X!V, 
Partoeribìp.,  LiabUikf ,  p.  76  (2>  edii  ! 
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dere  del  beneficio  della  divisione.  '  Il  DouUenois  consi- 
dera il  benefìcio  della  divisione  fra  i  condebitori  come 
un'eccezione  personale  contro  l'azione,  e  opina  che 
debba  essere  regolato  dalla  legge  del  domicilio  della 
persona.  Soggiunge  però  cbe  se  la  lex  loci  contractus 
ammetta  un  tal  beneficio,  debba  questo  valere  anche 
quando  non  sia  riconosciuto  dalla  legge  del  domicilio 
del  debitore,  per  la  ragione  che  bisogna  sempre  prefe- 
rire la  legge  che  a  questo  è  più  favorevole.  Egli  con- 
chiude dunque  che  si  deve  applicare  la  legge  del  con- 
tratto 0  quella  del  domicilio  della  perdona,  secondochè 
runa  0  l'altra  sia  più  favorevole  al  debitore. ' 

Noi  al  contrario  opiniamo  che  si  debba  tener  conto 
della  lex  loci  contractus  perchè  il  beneficio  della  divi- 
sione appartiene  all'essenza  dell'obbligazione.  Infatti  i 
condebitori  sono  più  o  meno  strettamente  obbligati, 
secondo  che  si  ammette  o  no  fra  loro  il  benefìcio  della 
divisione.  Non  è  una  ragione  sufficiente  il  considerare 
tale  beneficio  come  un'eccezione  personale,  perchè  cia- 
scuno può  rinunciare  ad  un  suo  diritto,  e  quando  l'obbli- 
gazione ebbe  origine  sotto  una  legge  straniera,  si  deve 
giudicare  della  sua  natura,  della  sua  estensione  e  delle 
eccezioni  d'inammissibilità  secondo  la  legge  sotto  cui 
nacque  l'obbligazione  medesima." 

256.  Della  natura  dell*  obbligazione  considerata  ri- 

*  Secondo  la  legge  nostra  il  beueGcio  della  divisione  à  luogo  quando 
più  persone  prestano  sicurtà  per  un  medesimo  debitore  e  per  lo  stesso  de. 
bito,  nel  qual  caso  ciascuno  può  esigere  che  il  creditore  divida  prcveutiva- 
mente  la  sua  azione  e  la  riduca  alla  parte  di  ciascuno  (^avt.  -Ì9H-I2,  corri- 
spondente all'art.  2026  del  Codice  Napoleone).  Secondo  il  diritto  rumano  tì 
potevano  essere  obbligazioni  correali  improprie,  e  i  confidejnssori  potevano 
essere  tenuti  a  pagare  in  solido  e  (jodore  il  benefxcium  divisionis-  (Vedi  Sa- 
vigiiy,  Des  obligalious ,  §  20  a  2o|. 

*  Bdullenois,  t.   Il,  p.  463,  ''i7o-76. 

"  Foelii,  nO^09;  Voet  ,  De  slul,  sect.  9,  cao.  li,  n*  <d  ;  M«r^  , 
^   322  b,   Burge,  Commini.,  |'arti<  2->,  cap    20. 
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Spetto  ai  mezzi  di  cui  può  disporre  il  creditore  per 
ollenerde  l'aileinpiraento  si  deve  giudicare  secondo  la 
legge  del  luogo  in  cui  l' obbligazione  deve  essere  adem- 
pita. Cosi  dovrà  essere  deciso  se  l'obbligazione  sia  pri- 
vilegiala 0  no,  se  sia  ipotecaria  o  chirografaria,  se  sia 
esecutoria  o  non  esecutoria,  se  sia  un'obbligazione  or- 
dinaria civile,  0  un'obbligazione  con  arresto  personale. 
Notiamo  però  che  quando  tale  obbligazione  si  voglia 
rendere  efficace,  si  devono  osservare  le  regole  che  sta- 
biliremo in  appresso.' 

257.  Circa  gli  effetti  giuridici  delle  obbligazioni  ò 
necessario  distinguere  quelli  che  derivano  immediata- 
mente dalla  natura  del  contratto  o  da  una  d, sposizione 
della  legge  o  dalla  consuetudine  vigente  nel  luogo  in 
cui  le  parli  si  obbligarono,  da  quelli  accidentali  i  quali 
risultano  da  avvenimenti  posteriori  e  che  nascono  per 
circostanze  che  si  verificano  nell'adempimento  dell'ob- 
bligazione. 

l  giuristi  denominano  i  primi  naturalia  contrac- 
tuum.- Essi  sono  ben  distinti  dagli  effetti  essenziali  senza 
dei  quali  o  non  esisterebbe  il  contratto,  o  almeno  ne 
sarebbe  mutata  la  specie,  quale  è,  per  esempio,  il  tra- 
sferimento della  proprietà  nel  contratto  di  vendita.  Nemo 
palesi  rideri  eam  rem  vendidisse,  de  cujns  dominio  id 
agilur,  ne  ad  emptorem  transeat:  sed  hoc  aut  loca  tic 
est,  aut  aliiid  genus  contractus.^  Gli  elTelti  inimediaii  o 
naturali  derivano  dalla  natura  del  contratto  senza  biso- 
gno di  convenzione  espressa,  ma  possono  essere  esclusi 
per  volontà  delle  parti  senza  che  manchi  l' essenza  o  la 
specie  del  contratto.  Così,  se  nel  contratto  di  compra 

'  Vedi  cap.    IV  segaeote. 

•  l'otiiier,  Oblig.,  an.  4,  g  3;  Boallenois,  Ofcstrc,  13,  p  450; 
(  irge,  Comm'iii  ,  parte  2*,  cap.  9. 

•  L.  80    l  5,  Difj.,  De  Contr.  empi. 

Diritto  privato  tnti  ruazianaU-  S) 
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e  vendita  il  venditore  garantisca  al  compratore  la  cosa 
venduta;  se,  perfezionalo  il  contralto,  la  perdita  della 
cosa  sia  a  danno  dell'acquirente  senza  che  questi  sia 
dispensalo  dal  pagamento  del  prezzo,  e  se  il  commoda- 
tario  sia  tenulo  della  colpa  lievissima  per  la  cosa  che 
riceve  in  commodalo. 

258.  Quando  le  parti  nulla  dichiararono  espressa- 
mente, è  secondo  la  lex  loci  contractus  che  si  devono 
determinare  tutti  gli  effelti  immediali  che  derivano  dal 
contralto,  sia  per  disposizione  della  legge,  sia  per  consue- 
tudine. Infatti  quando  i  conlraenli  non  sono  né  cittadini 
della  stessa  palria,  né  domiciliati  nello  stesso  paese,  non 
si  può  far  prevalere  l'intenzione  che  uno  dei  due  abbia 
potuto  avere  di  riferirsi  alla  legge  della  sua  patria  o 
del  suo  domicilio,  ma  si  deve  piuttosto  ammettere  che 
la  legge,  cui  entrambi  si  sono  soltoraessi  per  tacito  ac- 
cordo, sia  quella  del  luogo  in  cui  si  obbligarono.  Que- 
sta diventa  perciò  il  complemento  della  convenzione  e 
deve  valere  dovunque  per  deierminare  i  diritti  reci- 
proci delle  parti.  Semper  in  sUpulationibus  et  in  cceteris 
contro  ctilms  id  sequimnr  quod  a  cium  est.  (Inde  si  non 
appareat  quod  actum  est,  comeqiiens  erit,  ut  id  sequa- 
mur,  quod  in  regione,  in  qua  actum  est,  frequeniatur} 

Ed  il  Lauterbach:  Ea  enim  qnoe  auctoritate  legis  vel 
consuetudinis  contractuum  comilnntur,  eidem  adherent, 
naturalia  a  doctoribus  appellanlur.  Lex  enim  altera  est 
quasi  natura  et  in  naturam  transit.  Atque  quoad  natu- 
ralia contractuum  etiam  forenses  statuta  loci  contractus 
observare  debent.  ' 

Applicando  questo  principio,  che  è  accettato  dalla 


'  L.  55,  Oig  ,  De  reg   jur. 

*  Lau  iiba(k,    Disserl.    104,   ()arte  ^*,  it*S8,   citato  da  Bi-alieouia, 
Obtertaiion  ^ò  ,  p.  4CtU. 
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maggioranza  dei  giuristi/  deduciamo  che  secondo  la  lex 
loci  conlractus  si  deve  decidere  se  la  cosa  perisca  pel 
debilore  o  pel  creditore;  se  il  debitore  sia  tenuto  della 
colpa  lata  o  della  lieve,  o  solamente  del  dolo;  se  sia 
responsabile  nonostante  la  forza  maggiore  o  il  caso 
fortuito;  entro  qual  termine  il  creditore  possa  esigere 
r adempimento,  quando  non  sia  stalo  esplicitamente 
apposto,  ma  risulti  dalla  natura  del  fatto  che  è  obiello 
dell'obbligazione;  qual  diritto  possa  avere  il  creditore 
per  domandare  T  esecuzione  del  contratto  o  il  risarci- 
mento del  danno  emergente  e  del  lucro  cessante  ;  quale 
obbhgo  abbia  il  debitore  di  consegnare  la  cosa,  di 
.  adempiere  la  prestazione,  o  di  riparare  il  danno;  qual 
garanzia  debba  avere  il  venditore  ;  a  chi  e  in  quali  cas. 
spetti  il  diritto  di  domandare  la  resoluzione  del  contratto 
per  causa  di  lesione,  o  la  restitulio  in  integrum  per 
causa  inerente  al  contratto  medesimo. 

259.  Tutti  gli  effetti  poi  che  derivano  dal  modo  di 
'  esecuzione  devono  essere  regolati  dalla  legge  del  luogo 
1  in  cui  fu  destinata  la  prestazione.  Ea  quce  ad  compie- 
menlum  rei  executionem  contractus  spectant  rei  absolute 
eo  superreniwit,  solere  a  statuto  loci  dirigi  in  quo  pera- 
genda  est  solutioJ  Cosi,  per  esem.pio,  se  il  mutuatario 
non  potendo  restituire  la  cosa,  sia  tenuto  a  pagare  il 
prezzo  corrispondente,  la  stima  della  cosa  si  farà  se- 
condo la  legge  del  luogo  in  cui  era  destinata  la  restitu- 
zione.^ Extimalio  rei  debitce,  dice  Everardo,  considera- 
tur  secìindiim  locnm  ubi  destinata  est  solutio  seu  delibe- 
rano non  obstante  quod  contractus  alibi  sii  celebratus/ 


'  Foelix,  iio  >I09;  St.ry,  g  521  ;  Voci,   De  $latiH.,  sect.  9,  cap.  2j 
hotco  ,  pili  te  33,   cap,  8. 

'  BurniiiuJus,  Traet.  4,  o'  29. 

'  Coufr.  Codice  civile  italiano,  ait.    1828. 

*  E\erbarclu8,  Consilia  site  Iiespon$M  jisrit ,  «8,  e*  «. 
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La  slessa  legge  si  dovrà  applicare  per  decidere  se  si  può 
dire  verificata  la  colpa,  la  negligenza,  il  caso  fortuito, 
la  mora,  secondo  la  regola  che  ne  dà  il  Voet:  Hinc  ra 
lione  effeclus  et  complementi  ipsius  contractus  spedatur 
ille  locus  in  quem  destinata  est  solutio  :  id  quoad  mo- 
dum,  mensuram,  tisuras,  negligentiam  etc,  et  mornm 
post  contractum  initiim  accedentem,  referendum  est.^ 

260.  Gli  effetti  iìnalinente  che  derivano  da  avveni- 
menti accidentali  che  si  sono  verificati  prima  o  dopo 
della  convenzione,  o  nella  sua  esecuzione  e  che  non 
dipendono  da  una  causa  inerente  all' obbligazione  pri- 
mitiva, ma  da  fatti  nuovi,  ex  post  facto,  devono  essere 
regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  nasce  la  nuova 
causa  da  cui  dipendono.  Cosi,  per  esempio,  se  fossero 
diminuite  le  garanzie  che  presentava  il  debitore  al- 
l'epoca in  cui  si  obbligò,  e  il  creditore  lo  potesse  fare 
obbligare  giudiziariamente  a  garantire  la  sua  obbliga- 
zione 0  mediante  sicurtà  o  fidejussione,  o  mediante  altra 
cauzione,  di  tutti  gli  effetti  che  derivano  dalla  fidejus- 
sione giudiziaria  e  del  diritto  che  può  avere  il  fideius- 
sore a  domandare  X  escussione  del  debitore  prificipale, 
si  deve  decidere  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  segui 
il  giudizio.  Lo  stesso  si  dica  degli  effetti  che  derivano 
dalla  novazione,  dalla  ratifica  o  dalla  conferma  di  un 
contralto  originariamente  nullo,  e  degli  effetti  della  ces- 
sione di  un'azione,  per  i  diritti  che  può  avere  colui  al 
quale  fu  ceduto  un  diritto  litigioso  rispetto  al  cessiona- 
rio, e  delle  conseguenze  che  derivano  dalla  confusione 
della  qualità  di  debitore  e  creditore. 

Anche  della  caparra  che  può  esser  data  in  coni  ras- 
segno di  una  convenzione  da  concludersi,  e  degli  effetti 
giuridici  che  ne  derivano,  si  deve  giudicare  secondo  la 

■■  Voet  P.,  Dt  ttalut.,  g  9,  cep.  2.  p    llQ. 
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legge  del  luogo  in  cui  la  caparra  fa  daia ,  perchè  si  deve 
considerare  come  un  inciderne  distinto  dalla  conven- 
zione. Se  poi  sia  data  in  conlrasspgno  di  un'obbligazione 
già  conclusa,  deve  essere  reila  dalla  lex  loci  contractus. 
Quindi  se  la  caparra  sia  data  in  Italia  e  non  risulti  una 
diversa  volontà,  si  deve  considerare  come  una  cautela 
pel  risarcimento  dei  danni  in  caso  d' inadempimento. 
La  parte  che  non  è  in  colpa,  se  non  preferisce  ottenere 
Tadempi mento  della  convenzione,  può  tenersi  la  caparra 
che  ha  ricevuto  o  domandare  il  doppio  di  quella  che  à 
data  (Codice  civile  italiano,  art  12i7). 

•261.  Uno  degli  effetti  che  deriva  dall'obbligazione 
di  pagare  una  somma  di  denaro,  è  quello  di  pagare  anche 
i  frutti  civili,  ossia  gl'interessi. 

L'usura  in  generale  è  tutto  ciò  che  il  debitore  deve 
dare  oltre  la  sorte  come  correspettivo  dell'uso  che  à 
fatto  del  capitale  e  come  ricompensa  della  privazione 
del  godimento  di  questo  provata  da  colui  che  ne  à  fatto 
r  impresi  ito. 

Per  determinare  la  legge  che  deve  regolare  gl'inte- 
ressi è  necessario  valutare  la  causa  per  la  quale  questi 
sono  dovuti,  e  per  decidere  quali  obbligazioni  siano 
produttive  di  pieno  diritto  degli  interessi  si  deve  appli- 
care la  legge  sotto  la  quale  esse  acquistarono  perfe- 
zione ed  efficacia,  perchè  gl'interessi  legali  sono  un 
effetto  immediato  dell'  obbligazione.  L' interesse  legale 
{art,  308  del  Codice  civile  italiano)  che  deve  pagare  il 
tutore  sulla  somma  a  cui  ascende  il  residuo  debito  verso 
il  minore  dopo  l'ultimazione  del  conto,  è  dovuto  sola- 
mente per  le  tutele  rette  dalla  legge  nostra,  anche  quando 
la  sede  principale  della  gestione  sia  stata  in  territorio 
straniero,  perchè  i  diritti  e  gli  obblighi  del  tutore  di  un 
Italiano  son  retti  dalla  nostra  legge.*  Per  la  slessa  ragione 
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r  interesse  legale  che  deriva  dall'articolo  507  del  Codice 
civile  è  dovuto  solamente  per  gli  usufrutti  retti  dalla 
legge  nostra  a  norma  dei  principii  stabiliti.*  Il  citato 
arlicolo  infatti  dispone:  *  Al  pagamento  dei  carichi  im« 
»  posti  sulla  proprietà  durante  1'  usufrutto  è  tenuto  il 
»  proprietario,  ma  l'usufruttuario  gli  deve  corrispon- 
»  dere  l'interesse  della  somma  pagata.  »  Tale  disposizione 
si  deve  applicare  anche  agli  usufrutti  costituiti  su  fondi 
situati  all'estero  e  retti  dalla  legge  nostra,  ma  per  quelli 
costituiti  su  fondi  situati  in  Italia  e  retti  da  legge  stra- 
niera si  applicherà  la  legge  da  cui  dipendono.  Questa 
dottrina  è  conforme  a  quella  accettata  per  risolvere  le 
questioni  transitorie  che  anno  con  queste  tante  e  cosi 
strette  attinenze.  È  stato  infatti  deciso  che  la  nuova 
legge  può  far  cessare  gli  interessi  legali  che  la  legge 
anteriore  concedeva,  o  non  accordarli  che  sotto  certe 
condizioni,  senza  che  per  questo  possa  considerarsi 
come  retroattiva.* 

262.  L'interesse  convenzionale  deriva  dalla  volontà 
delle  parti.  Due  difficoltà  però  possono  sorgere  circa  la 
legge  con  cui  si  deve  determinare  la  ragione  dell'inte- 
resse quando  non  sia  stabilita  espressamente»  e  circa 
la  legge  colla  quale  si  deve  decidere  (quando  una  delle 
legislazioni  limiti  l'usura)  se  i' interesse  convenzionale 
sia  oltre  il  limite  massimo  dell'  usura  lecita. 

Il  testo  di  diritto  romano  riportato  da  tutti  per 
risolvere  la  prima  difficoltà  è  il  seguente  :  Cum  judi- 
ciò  bonce  fidei  disceptatur,  arbitrio  judicis  usurar iim 
modus  ex  more  regionis ,  ubi  conlractum  est,  consti» 
tuitur,^  Questo  passo  però  si  deve  meuere  in  armonia 
con  queir  altro  :  Contractum  autem  non  ulique  eo  loco 

'  Vedi   n*  208  e  seg. 

'  Cass.  fran.  rejc,  7  nov.  -1825  (U3|j;uerr«). 

•  l.  •«,  Uig.,  De  usufJi  ,22   \). 
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inlelHgitur  quo  negotium  ge^^tnm  est,  sed  quo  solvenda 
est  pecunia.^  Indubitatamente  se  una  parte  si  obbliga  a 
pagaie  in  favore  di  un'altra  in  Algeri  una  somma  di  de- 
naro e  r  interesse,  la  ragione  di  questo  sarà  del  10  "/„ 
che  è  r  interesse  che  corre  in  Algeri,  benché  il  paga- 
mento poi  sia  domandato  e  sia  fatto  in  Italia  ove  Tinte- 
resse  commerciale  è  fissato  al  6  7o-  ^^^  se  invece  una 
persona  stipulando  in  Algeri  si  obbligò  a  pagare  in  In- 
ghilterra una  somma  e  l'interesse,  la  ragione  di  questo 
sarà  del  5  •/<>  solamente,  secondo  la  legge  inglese,  non 
del  10  Vo.  che  è  la  ragione  corrente  in  Algeri.  È  questo 
il  caso  di  applicare  la  regola  di  Huber.  Verum  tamen  non 
ita  precise  respiciendus  est  locus  in  quo  contractm  est 
inilus,  ut  slpartes  alium  in  contrahendo  locum  respexe- 
rint  ille  non  potius  sit  considerandus.  ^ 

Supponiamo  finalmente  che  due  persone  facciano 
una  convenzione  in  Italia  colla  quale  l'una  si  obbliga 
di  anticipare  per  conto  dell'altra  una  somma  nella  piazza 
di  Algeri,  e  l'altra  si  obbliga  di  restituire  detta  somma 
e  l'interesse  a  Londra.  In  questo  caso  la  ragione  dell'in- 
teresse dovrebbe  essere  del  10  •/<>  corrente  in  Algeri, 
non  del  6  7o  corrente  in  Italia,  né  del  5  %  corrente 
in  Inghilterra. 

Il  fondamento  di  questa  dottrina  è  che  la  ragione 
dell'  interesse  si  deve  fissare  secondo  la  verosimile  in- 
tenzione delle  parti,  come  dice  il  Molineo,  jus  est  in 
tacita  et  verosimiliter  mente  contrahenlium ,^  e  quando 
l'interesse  è  dovuto  per  la  dilazione  convenuta  al  pa- 
gamento di  una  somma,  si  presume  che  le  parli  si  rife- 
riscano alla  legge  del  luogo  in  cui  la  moneta  dev'essere 
pagala,  quia  quis  censetur  potius  contrahere  in  loco  in 

•  I..  3,  Dig  ,  De  bonii  aucl.  judic.  pos$id.  (42,  5). 

•  Uuber.  De  confi,  leg.^  L    i,  tii.  5,  g  iO. 

•  lUulineui,   Comm.  ad  cod..  Iib.  I,  lìt.  4,t.  Ili,  p.  5M. 
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quo  debet  sohere  f/uam  in  loco  ubi  fortuito  contraxit. * 
Quando  poi  V  interesse  sia  dovuto  per  somme  di  dcinaro 
anticipalo,  la  ragione  dovrà  delerm.inarsi  secondo  la  legge 
della  piazza  in  cui  la  moneta  fu  anticipata,  nonostante 
che  la  restituzione  debba  in  altro  luogo  esser  fatta. 

Questa  opinione  ci  senjbra  la  più  ragionevole  anche 
valutando  la  natura  dell' intetesse  Questo  è  infatti  do- 
vuto come  correspellivo  dell'  uso  che  il  debitore  fa  del 
capitale  e  come  compenso  della  perdita  che  il  creditore 
soffre  col  privarsi  del  suo  godimento.  Quindi  secondo  la 
logge  del  luogo  in  cui  lutto  ciò  si  verifica,  si  deve  de- 
terminare la  ragione  dell'interesse,  quando  le  parti  slesse 
non  la  determinarono  espressamente.  È  in  questo  senso 
che  il  Gotofredo  intende  il  citato  lesto  di  diritto  romano: 
Ciim  jiidicio  boncB  fidei  disceptatur ,  arbitrio  judicin 
usìirnrum  modus  ex  more  regionis,  ubi  contradum  est, 
cumtituitur.  Hcbc  verba,  dice  egli,  ubi  contractum  est, 
sic  intellige:  ubi  actum  est  ut  solver  et.  "' 

263.  Il  principio  da  noi  stabilito  si  applica  anrhe 
alla  ragione  del  cambio.  Supponiamo  che  due  negozianti 
residenti  in  due  piazze  diverse  facciano  affari  l'uno  per 
r  altro,  e  che  la  ragione  del  cambio  e  dell'  interesse  sia 
diversa  nelle  due  piazze.  Se  le  operazioni  si  verificano 
tutte  nella  stessa  piazza,  come,  per  esempio,  se  il  nego- 
ziante residente  a  Genova  anticipi  monela  e  venda  le 
merci  per  conto  di  quello  di  America,  il  bilancio  del 
conto  corrente  deve  farsi  sulla  piazza  di*  Genova,  perchè 
ivi  la  moneta  fu  anticipata  ed  ivi  dev'essere  restituita,' 
Se  poi  i  due  negozianti  anno  due  conti  correnti  e  il 
negoziante  di  America  venda  e  paghi  anche  per  conto  di 


'  Molineus,  Cumm    ad  cod.,  lib.  I,  tit.  -1,  t.  Ili,  |>.  boi 
*  GotofreJo,   .1^   10,  Ad  Dig.,  L.  -I,  (22,  <);    Cnfr.  per   anHl..Ri«, 
qiiist.   transit.  Cass.  frane.  rt>j.,    15  noy.   -1836  (Colin)  PHsicrisìc  ;  Bi°iix<lles, 
24  raaj  1809  ;Fowis),  vSirey.  IO,  2,  S67;  Rej,2l  juin  1825  (Onvraul)  l'as, 
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quello  di  Genova,  ove  non  vi  sia  alcun  concordato,  sarà 
necessario  regolare  ciascuna  operazione  secondo  la  legge 
del  luogo  in  cui  ebbe  origine,  e  per  la  moneta  pagata 
e  le  vendile  falle  a  Genova  il  bilancio  sarà  regolato  dalla 
legge  0  consuetudine  iialiana,  e  per  le  somme  anticipate, 
e  per  le  vendile  falle  in  America  il  bilancio  sarà  rego- 
lalo dalle  leggi  o  consuetudini  americane.  ' 

264-.  Circa  poi  la  legge  colla  quale  si  deve  decidere 
quando  la  ragione  dell'interesse  ecceda  il  limite  massimo 
dell'usura  lecita,  osserviamo  che  si  deve  tener  conto 
della  legge  del  luogo  in  cui  il  contratto  fu  fatto.  Noliamo 
però  che  per  luogo  del  contrailo  non  si  deve  intendere 
quello  in  cui  segui  la  stipulazione,  ma  quello  a  cui  le 
parli  si  riferirono  neh'  obbligarsi.  Quindi  un  contrailo 
fatto  a  Londra  per  somme  anticipate  in  Gibilterra  ad 
una  ragione  d'interesse  superiore  del  limite  massimo 
permesso  dalla  legge  inglese,  è  valido  anche  in  Inghil- 
terra, come  dice  lo  Story:  e  lo  slesso  si  deve  dire  se  il 
contratto  sia  slato  fatto  in  Gibilterra  per  moneta  ivi  pre- 
stata e  restituibile  in  Londra.'^  Come  giusta  applicazione 
di  questa  regola  è  slato  giudicalo  dalla  Corte  di  Bordeaux 
e  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Parigi,  '  che  qualora  due 
francesi  si  fossero  obbligati  in  paese  straniero  ove  erano 
domiciliali  a  pagare  un  interesse  maggiore  del  5  %  in 
materia  civile  e  del  6  °/o  in  materia  commerciale,  l'ob- 
bligazione sarebbe  esecutoria  in  Francia,  purché  fosse 
conforme  alla  legge  del  luogo  del  contratto.  Questo 
principio  però  è  applicabile  quando  non  solo  la  stipu- 
lazione ma  il  negozio  si  sia  verificato  in  territorio 
straniero;  ma  non  si  può  ammettere  che  due  persone 


*  Story,  §  284,  5 M   e  seguenti. 

*  Story,  Conflicl  of  Lavo,  g  292. 

»  Bourdeai;x,  26  janvier    1851,   Dev.  K'6Z\  ^  3,  <7«,  Cagg.,  40  juin 
1857;  Journal  du  Palais  ,  18b7,  p.  934. 
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slando  in  Italia,  ove  non  vi  è  alcun  limile  per  l'usura 
convenzionale,  possano  slipulare  1*  interesse  del  10  «/o 
per  un  negozio  che  deve  essere  eseguilo  in  un  paese 
ove  non  è  permesso  slipulare  l'interesse  maggiore  del 
6  "/o,  e  pretendere  che  tale  obbligazione  sia  sanzionala 
dal  magistrato  di  quel  paese.  Cum  jiidìcio  bonce  fidei 
disceplatur,  dice  il  testo  tornano,  arbitrio  judicis  usura- 
rum  modus  ex  more  regionis,  ubi  contractum  est,  consti» 
tuitur:  ita  tamen,  ut  legem  non  o/fendat,^ 

Fra  tutte  le  opinioni  sostenute  in  questa  materia 
noi  accelliamo  quella  del  Voet  come  la  più  conforme  ai 
priiicipii  esposti.  Si  alio  in  loco  gradorum  usurariim 
stìpulatio  permissa,  in  alio  retila  sii,  lex  loci,  in  quo 
contractus  celebratus  est,  spectanda  videtur  in  qucestione, 
an  moderatcB  an  vero  modum  excedentes  usurai  per 
conrenlionem  constitutce  sint.  Dummodo  meminerimus, 
illum  proprie  locum  contractus  in  jure  non  intelligi,  in 
quo  negotium  gestum  est,  sed  in  quo  pecuninm  ut  solve- 
rei,  se  quis  obligavit.  Modo  etiam  bona  fide  omnia  gesti 
fuerint,  nec  consulto  talis  ad  muluum  contrahendum  lo- 
cus  electus  sit,  in  quo  graviores  usurce ,  quam  in  loco, 
in  quo  alias  contrahendum  fuisset,  probatoe  inveniuntur,^ 

265.  Questa  dottrina  vale  anche  nel  caso  in  cui  fosse, 
per  garanzia  del  creditore,  slato  ipotecalo  un  immobile 
situalo  in  un  luogo  la  legge  del  quale  non  permetta  un 
interesse  tanto  elevato  come  quello  permesso  dalla  legge 
del  luogo  del  contralto.  La  Corte  di  Cassazione  di  Parigi 
decise  il  14  messidoro  an.  XllI,  che  quando  il  fondo 
ipotecato  sia  situalo  in  un  paese  la  cui  legge  proibisca 

'  L.  4  ,  Dig.,  De  Utur.,  (22,  I).  Confr.  (juist.  transit.,  Bruxelles, 
40  janv.  4SiO  ^Stcph;mì);  Cass.,  20  fév.  -1810  (Bjitraud);  Cas.  rei  -iC  mai 
1858  (Prat.)  Pasicr. 

*  Voet,  Ad  Pand.,  rib.  XXII,  tit.  1,  §  C;  confr.  Burfiuiicliis,  Tract.  4, 
§40;  Kenl,  Comment.y  Lee.  59  ;  Boullenois ,  Obsert  4G;  Bouhier,  Cou- 
iume  de  Lourgogne,  cap.  24;  Mussè,  Droit  comm.,  u*  616. 
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il  prestito  ad  interesse,  il  terzo  detentore  non  può  pre- 
tendere, per  sfuggire  l'azione  ipotecaria,  che  gli  inte- 
ressi pagati  siano  imputati  sul  capitale  in  conformità 
della  legge  del  luogo  in  cui  il  fondo  è  situato;  ma  deve 
tener  conto  della  lex  loci  contraclus,  *  Questa  ò  pure 
l'opinione  del  Voet  il  quale  dice  in  continuazione  del 
passo  citalo:  Etinmd  de  cantero  hypotheca,  in  sortis  et 
usiirarum  securitatem  obligatn,  in  alio  loco  sita  sit,  ubi 
selce  leiiores  usurce  permissce  ;  cnm  cequius  sit  con- 
tractum  accessorium  regi  ex  loco  princìpalis  negotii 
gesti,  quam  ex  opposito  contractum  principalem  regi 
lege  loci,  in  quo  accessorius  contractus  celebratus  est.  * 
*266.  Uno  degli  clTelli  che  deriva  dall' inesecuzione  di 
un'obbligazione  è  il  diritto  che  à  il  creditore  di  costrin- 
gere il  debitore  ad  indennizzarlo  della  perdita  sofferta 
per  l'inadempimento,  cioè,  del  danno  emergente  e  del 
lucro  cessante.  È  però  necessario  osservare  se  il  debi- 
tore sia  obbligato  ad  indennizzare  il  creditore  e  prestare 
X id  quod  interest  e  lìssare  il  valore  pecuniario  dell'in- 
dennità ossia  il  quanti  ea  res  est. 

Per  giudicare  se  il  debitore  sia  obbligato  al  pa- 
gamento dei  danni  si  deve  tener  conto  della  lex  loci 
contractus,  perchè  il  diritto  deriva  virtualmente  dalla 
natura  dell'obbligazione.  Supponiamo,  per  esempio,  che 
in  un  contratto  di  deposito  stipulato  in  Italia  sia  pat- 
tuito che  la  restituzione  debba  farsi  in  territorio  stra- 
niero. È  indubitato  che  il  depositario  è  tenuto  a  traspor- 
tare la  cosa  al  luogo  lìssato  a  spese  del  deponente,  e  che 
deve  custodirla  colla  slessa  diligenza  che  usa  nel  custo- 
dire le  cose  proprie  e  in  mancanza  è  responsabile  della 
perdita  sofferta  dal  deponente  per  l'inadempimento  del- 
l'obbligazione {art.  184S,  1858).  Se  l'erede  del  deposita- 

•  (Vandorlindcn)   Dev  ,  2,  \,  135.  Siiey,  7,  2,  i02(i. 

•  Vi.«?i,  Ad  Pond.,  lib.  XXII,  tu.  4,  §  6. 
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rio  avesse  venduto  in  buona  fede  la  cosa  che  ignorava 
essere  depositata,  non  sarà  lenuto  ad  indennizzare  il 
deponente  per  l' inadempimento,  nonostanlecliè  diversa- 
mente disponga  la  legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  doveva 
essere  consegnata,  perchè  essendo  stalo  il  contralto 
compiuto  in  Italia,  si  deve  applicare  la  legge  nostra  per 
determinare  i  diritti  e  gli  obblighi  del  deponente  e  del 
depositario,  e  Vari.  i85i  del  Codice  civile  italiano  obbliga 
l'erede,  nel  caso  in  questione,  a  restituire  il  prezzo  ri- 
cevalo 0  a  cedere  la  sua  azione  verso  il  compratore  se 
il  prezzo  non  gli  sia  stato  pagalo. 

Per  la  stessa  ragione  si  deve  sempre  applicare  la 
ìex  loci  contractus  per  decidere  se  vi  sia  diritlo  nel 
contralto  di  permuta  a  domandare  risarcimento  di  danni 
in  caso  di  lesione,  se  nel  contratto  di  vendita  il  vendi- 
tore sia  tenuto  a  indennizzare  il  compratore,  oltre  il 
prezzo,  laddove  la  cosa  fosse  difettosa,  o  fosse  perita 
per  i  suoi  difetli  o  per  caso  fortuito. 

Per  fissare  poi  a  valore  pecuniario  la  perdita  sof- 
feria  dal  creditore,  ossia  per  calcolare  V id  quod  inte- 
rest, applica  la  legge  del  luogo  deslinato  per  la  presta- 
zione, perchè  ivi  si  verifica  la  mora  e  la  perdita  che 
ne  è  conseguenza,  e  secondo  la  stessa  legge  se  ne  de- 
terminano gli  elTetli  giuridici.  Ciò  vale  quando  non  sia 
stabilito  nella  convenzione  a  che  sia  tenuto  chi  manchi 
di  eseguirla.  Anche  in  questo  caso  però  se  l'obbliga- 
zione sia  stala  eseguila  in  parte,  bisognerà  rimettersi 
all'  arbitrio  del  giudice  del  luogo  destinato  per  il  paga- 
mento, per  valutare  a  che  sia  tenuto  il  debitore  per 
l'esecuzione  incompleta. 

267.  Notiamo  che  nelle  obbligazioni  le  quali  anno 
per  oggetto  una  somma  di  danaro,  i  danni  derivanti  dalla 
mora  consistono  nel  pagamento  degl'  interessi  legali ,  e 
questi  devono  determinarsi  secondo  la  lex  loci  solulio- 
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nis,  anche  quando  sia  slata  nel  contralto  primitivo  sta- 
bilita una  rata  convenzionale  d' interesse  fino  alla  sca- 
denza '  Quindi  se  il  pagamento  sia  stato  destinalo  in 
Italici,  il  debitore  moroso  può  esser  tenuto  a  pagare  gl'in- 
teressi degrinleressi  scnduti  secondo  dispone  Vart.i232, 
quantunque  fosse  diversa  la  lex  loci  conlractus.^  In  que- 
stioni transitorie  analoghe  fu  in  Francia  deciso  che  gl'in- 
teressi del  10  o/o  stipulati  in  un  conlratto  anteriore  alla 
legge  del  3  settembre  1807  e  scaduti  dopo  questa  legge 
doveano  avere  elTeito  lino  alla  scadenza  soltanto,  per  la 
ragione  che  la  mancanza  di  pagamento  non  poteva  pro- 
rogare di  pieno  diritto  la  primitiva  stipulnzione.'  Ma  un 
contratto  di  prestito  fatto  prima  della  legge  del  3  set- 
tembre 1807,  nel  quale  fu  convenuto  che  l'interesse 
del  10  Vo  sarebbe  pagalo  fino  al  rimborso  del  capitale, 
fu  dichiaralo  efficace,  anche  dopo  la  promulgazione  della 
legge  3  settembre  1807.* 

268.  In  alcuni  casi  può  sorgere  qualche  difficoltà 
circa  il  tempo  ed  il  luogo  in  cui  si  può  dire  verificata 
la  mora.  Quanto  al  tempo  si  può  dubitare  se  sia  o  no 
necessaria  l'intimazione  al  debitore  qualora  la  lex  loci 
contractus  ammetta  il  principio  dies  interpellat  prò 
homine  e  non  l'ammetta  la  lex  loci  solutionis.  Ma  si 
dovrà  sempre  tener  conto  della  legge  del  luogo  desti- 
nato per  il  pagamento  perchè  l'intimazione  del  credi- 
tore appartiene  al  modo  di  esecuzione,  quindi  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  si  deve  eseguire  V  obbliga- 
zione, si  deve  decidere  se  lo  spirare  del  termine  basti 
per  costituire  in  mora  il  debitore. 


•  Coofr.  quist.  transit.  Cass.  fran.,  4  3  juìll.  4829    Dupa(y). 

•  Arg.,  Quis.  trans.,  Cass.  fran.  Hej,  -10  dèe.  1817  (Ebcape)  Trib.  <ìc 
Uib«iue.  9  mai  4818,  e  Paris,  44  mai   1849  (Orléans,  l'usicr. 

'  Bourdeaax,  43  aoùt  1829  iLagaielie)  Pasicr. 

•  Poitiers.  8  fév.  4  825  ,'GiiurouilIe)  l'asier. 
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Cosi  quanto  al  luogo  si  può  dubitare  in  certi  casi  se 
l'adempimenlo  dell'obbligazione  debba  verificarsi  al  do- 
micilio del  debitore  o  a  quello  del  creditore.  Uno  dei  casi 
in  cui  può  sorgere  questo  dùbbio  è  quando  il  proprie- 
tario di  una  casa  di  commercio  viaggia  o  fa  viaggiare 
un  suo  agente  per  ricevere  commissioni  e  si  obbliga  a 
spedire  lo  merci  alla  consegna.  Per  adempiere  la  sua 
obbligazione  è  necessario  che  egli  spedisca  le  mercanzie, 
le  quali  restano  qualche  tempo  in  viaggio,  e  finalmente 
arrivano  in  possesso  del  compratore.  Se  si  considera 
che  il  pro[jrietario  della  casa  di  commercio  quando  à 
spedito  coi  mezzi  ordinari!  di  trasporto  le  mercanzie  al 
ioro  indirizzo,  à  compiuti  tutti  gli  atti  che  erano  in 
suo  potere  per  eseguire  la  sua  obbligazione,  si  deve 
concliiudere  che  l'invio  della  mercanzia  è  l'adempi- 
mento, e  che  il  ricevimento  della  stessa  è  una  conse- 
guenza ulteriore  dell'  esecuzione  di  già  perfetta.  Se  poi 
si  considera  che  il  venditore  si  è  obbligato  a  consegnare 
le  merci  al  compratore,  si  può  conchiudere  che  il  loro 
invio  è  un  fatto  pi-eparatoiio  dell'esecuzione,  e  che  l'ob- 
bligazione non  si  può  dire  adempiuta  che  quando  fa 
merce  arrivi  nelle  mani  del  compratore. 

Secondo  che  l'adempimento  si  considera  sotto  l'uno 
0  l'altro  dei  due  punti  di  vista,  si  può  dire  che  la  mora 
si  verifica  nel  domicilio  del  venditore  o  io  quello  del 
compratore. 

IlSavigny*  opina  che  la  spedizione  costituisca  l'ese- 
cuzione reale,  e  che  l'adempimento  dell'obbligazione 
deve  perciò  considerarsi  al  domicilio  del  venditore.  Egli 
si  appoggia  a  due  disposizioni  di  diritto  romano,  cioè 
che  la  perdita  della  cosa  per  caso  fortuito  è  a  rischio  del 
compratore  dal  momento  in  cui  la  vendita  è  conclusa, 

*Savigiif,  Traile  du  droil  romain,  voi.  Vili,  g  370. 
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ossia  prima  che  la  proprietà  sia  acquistata  per  tradi- 
zione/ e  che  quando  è  slata  promessa  la  consegna  di 
una  cosa  mobile  non  può  essere  domandata  che  nel 
luogo  in  cui  la  cosa  si  trova.  ^ 

In  una  causa  giudicata  dalla  Corte  di  Appello  di 
Kew-York  prevalse  questa  opinione.  Un  negoziante  con- 
segnò in  Gina  una  partita  di  merci  per  venderle  in 
Kew-York  e  l' affidò  ad  un  agente  del  destinatario  col 
patto  che  il  prodotto  della  vendita  gli  sarebbe  slato  spe- 
dito in  Cina.  Fallilo  il  destinatario  sorse  la  questione  se 
la  rata  dell'interesse  moratorio  dovesse  determinarsi 
secondo  la  legge  della  Cina  o  secondo  quella  di  New-York. 
11  cancelliere  Kent  sostenne  e  il  tribunale  decise  doversi 
determinare  secondo  le  leggi  della  Cina,  ma  la  Corte  di 
Appello  cancellò  la  sentenza  e  decise  doversi  valutare 
secondo  la  legge  di  New-York.  Si  Tuna  che  l'altra 
decisione  era  fondata  sul  principio  che  l'interesse  era 
dovuto  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  si  verificò  la 
mora.  Il  tribunale  considerò  che  la  consegna  essendo 
stala  fatta  in  Cina  e  dovendo  ivi  rimettersi  la  moneta, 
l'obbligazione  non  si  poteva  dire  eseguita  che  quando 
la  moneta  dungeva  al  luogo  di  sua  destinazione  e  per- 
ciò ivi  si  doveva  dire  avvenuta  la  mora.  La  Corte 
di  Appello  al  contrario  ritenne  che  essendo  slate  le 
merci  consegnate  per  essere  vendute  a  New-York  e  do- 
vendo la  moiiela  essere  spedita  da  New-York  per  la 
Cina,  l'obbligo  del  commissionario  era  soddisfatto  com- 
pletamenle  quando  spediva  la  moneta  da  New-York  per 
la  Cina  e  che  ivi  si  dovea  considerare  verificata  la 
mora.  ' 

269.  Può  accadere  che  un  debitore  per  assicurare 

»  §3,  Ut.  de  empt.  (Ili,  24 j. 

»  L.    12,  §  4,  L).(;.,   Depoiii.  (XVI,»]. 

•  Story,  Confluì  of  Lav,  g  297. 
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meglio  il  creditore  circa  l'adempimento  dell' obbliga- 
zione gli  prometta  una  prestazione  pel  caso  in  cui  per 
propria  colpa  egli  o  non  adempia,  o  adempia  tardiva- 
mente r  obbligazione  principale.  Della  clausola  penale, 
che  è  una  convenzione  accessoria,  si  deve  giudicare 
coi  principii  e  colle  distinzioni  esposte  nei  numeri  an- 
tecedenti, perchè  il  debitore  non  incorre  nella  pena  che 
quando  è  in  mora  o  in  colpa.  E,  purché  non  sia  con- 
traria ai  principii  di  ordine  pubblico,  la  clausola  penale 
vale  dovunque  per  determinare  1'  estensione  dei  danni 
ed  interessi  cui  può  essere  tenuto  il  debitore  per  la 
mancala  o  incompiuta  esecuzione. 

*270.  Circa  l'arresto  personale  cui  può  essere  co- 
stretto il  debitore  per  l' inadempimento,  notiamo  che  si 
deve  decidere  secondo  la  legge  del  luogo  di  esecuzione, 
se  esso  deriva  di  pieno  diritto  dalla  natura  dell'  obbli- 
gazione, perchè  l'arresto  personale  è  un  mezzo  di  ese- 
cuzione e  la  legge  che  lo  proibisce  è  una  legge  di  ordine 
pubblico.  Può  sorgere  però  la  dilTicoltà  nei  casi  in  cui 
l'arresto  personale  non  derivi  di  pieno  diritto,  ma  sia 
sialo  stipulato  espressamente  dalle  parti.  Può  accadere 
infatti  che  secondo  la  lex  loci  contractus,  e  secondo  la 
lex  loci  solutionis,  sia  permesso  di  obbligarsi  con  con- 
venzione air  arresto  personale,  ma  in  ceni  casi  deter- 
minati, e  che  il  debitore  si  sia  obbligato  all'arresto 
personale  in  un  caso  non  permesso  dalla  legge  del  luogo 
in  cui  r  obbligazione  dev'  essere  eseguita. 

Il  Boullenois*  dice  che  in  questo  caso  si  dovrebbe 
tener  conto  della  legge  del  luogo  della  convenzione, 
perchè  il  creditore  à  calcolato  di  poter  fare  imprigionare 
il  debitore  e  sarebbe  lo  stesso  che  mancare  alla  buona 
fede,   dichiarando  tale  clausola  di  ni  un   effetto.  A  noi 

'  Bvalleaoia,  Obierv.,  t.  I    n    iétU. 
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pare  che  con  più  ragione  sì  possa  sostenere  la  negativa, 
perchè  la  legge  che  proibisce  in  certi  casi  di  obbligarsi 
con  arresto  personale  è  una  legge  di  ordine  pubblico. 
Se  il  creditore  potesse  far  condannare  il  debitore  nel 
luogo  in  cui  la  convenzione  fu  stipulata,  questi  non  può 
eccepire  invocando  la  sua  legge  personale  secondo  cui 
non  poteva  validamente  obbligarsi  all'arresto  perso- 
nale, ma  se  volesse  farlo  conda\inare  nella  sua  patria 
non  lo  potrebbe,  perchè  la  legge  che  proibisce  in  certi 
casi  di  disporre  della  libertà  del  debitore,  è  sempre  una 
legge  di  ordine  pubblico.^  A  ragione  quindi  la  Corte  di 
Parigi  à  deciso  che  lo  straniero  il  quale  abbia  in  Francia 
il  domicilio  di  fatto  può  essere  condannato  all'arresto 
personale,  e  che  non  è  necessario  per  assoggettarlo  alla 
legge  francese  che  egli  abbia  ottenuto  dal  governo  l'au- 
torizzazione a  stabilire  in  Francia  il  suo  domicilio.^ 


CAPITOLO  III. 
D«lla  interpretazione  delle  obbligazionL 

274.  Regole  generali  d'interpretazione.  —  272.  Regole  speciali 
quando  le  parole  senza  essere  oscure  possono  avere  un  signi- 
ficato diverso.  —  273.  Principii  coi  quali  si  deve  accertare  la 
vera  intenzione  delle  parti.  —  274.  Contratto  concluso  per 
lettera.  —  275.  Moneta  con  la  quale  deve  farsi  il  pagamento. 
—  276  Clausole  dei  testamenti.  —  277.  Regola  generale  per 
risolvere  tutti  gli  altri  dubbi  che  possono  nascere  dalla  stipu- 
lazione. 

274.  Tutti  i  diritti  e  gli  obblighi  reciproci  dei  cre- 
ditore e  del  debitore  derivano  dalla  loro  intenzione  oel- 

'  Mass^,  Droit  comm.,  634. 

■  Paris,  21  arril  1S58  (Qcuséai)  Pasìcr.;  Fardessas ,  o»   1524;  Coio- 
Delisle,  Sur  Part.  H  de  la  loi  da  47  avril  4  832,  d«  2. 

Diritto  privato  intemazionale.  9é 
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l'obbligarsi.  In  alcuni  casi  però  le  espressioni  adoperate 
possono  essere  ambigue  ed  è  necessario  stabilire  alcune 
regole  d' inierprelazione  per  accertare  nei  casi  dubbi 
l'intenzione  che  le  parti  anno  avuta  nell' obbligarsi. 

Quando  il  dubbio  deriva  perchè  le  espressioni  ado- 
perale sono  per  loro  stesse  oscure  ed  equivoche,  i 
precelti  di  diritto  romano  e  le  regole  generali  d' inter- 
pretazione possono  essere  sufiìcienli.  La  convenzione 
s'interpreterà  quindi  contro  colui  ciie  stipula,  se  si 
tratta  di  una  stipulazione:*  contro  il  venditore  o  il  pro- 
prietario, se  si  tratta  di  una  vendila  o  locazione.^  E  la 
ragione  si  è  che  la  persona  interessala  deve  prevenire 
il  dubbio  con  una  redazione  chiara  e  precisa  dal  patto, 
e  se  non  lo  fa,  lo  si  deve  imputare  a  sua  negligenza  o 
a  mala  fede. 

272.  Nei  contraili  però  stipulati  in  un  luogo  ed  ese- 
guibili in  un  altro  tra  pei  sone  appartenenti  a  paesi  diversi 
r interpretazione,  che  sì  riduce  sempre  ad  una  questione 
di  fallo,  può  essere  necessaria  anche  quando  le  espres- 
sioni benché  chiare  e  certe,  possono  avere  un  significato 
diverso,  secondo  le  diverse  leggi  cui  la  convenzione 
stessa  può  riferirsi.  Il  Vachter  riporta  il  seguente  esera- 
pio.  Una  Compagnia  di  assicurazione  di  Lipsia  aveva 
stampato  nel  suo  statuto:  «r  eccello  il  caso  in  cui  il  sini- 
stro risultasse  da  un  ammutinamento  *.  Veriticalosi  un 
incendio  comunicato  dal  di  fuori,  sorse  la  questione, 
se  per  la  nozione  giuridica  dell'ammutinamento,  che  è 
diversa  secondo  le  leggi  dei  diversi  Stati,  si  dovea  appli- 
care la  legi:e  sassoue,  o  quella  del  luogo  in  cui  il  sinistro 
era  accaduto.' 

•  L.  27,   De  reb.  duo.,  (XXXIV,  51;  L    3»,  §  ^S;   L.  99  |.r.,  De 
ietb.  oblig.  (XL\,  <) 

•  I.   59,  Dejiactit  Jl  ,  44);  L.  24,  53,  00  eonlr,  emt.  (XVUI,  4,j 
t.  172  pr.,  De  reg.  jnr.  (L,  17) 

•  6«fij;uy,  Traiti  du  droit  mmaln ,  toI.  VIU,  j^  374. 
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In  questi  e  simili  casi  non  basta  applicare  la 
regola  :  in  contractibus  tacite  leniunt  ea  qucB  sunt 
moris  et  consuetudinis /  la  quale  vale  per  le  clausole 
oscure  ed  ambigue,  ma  si  deve  piuttosto  tener  conto 
dell'altro  precetto:  in  conventionibus  contrahentium  vo- 
lutitatem potius,  quam  verta  spectari oportet,'  percbè nel 
fallo  la  questione  si  riduce  a  determinare  il  valore  giu- 
ridico di  un'espressione  per  se  slessa  chiara  e  certa. 

273.  Poiché  nei  contratti  tutto  dipende  dalla  vo- 
lontà delle  parti,  l'interpretazione  nei  casi  dubbi  deve 
essere  ordinata  a  determinare  V  intenzione  dei  con- 
traenti, secondo  la  natura  dell'obbligazione,  la  situa- 
zione dell'  oggetto  e  le  circostanze.  La  regola  di  diritto 
romano  quce  siint  moris  et  consuetudinis  in  bonce  fidei 
jiidiciis  debent  renire^  può  valere  in  generale,  quando 
dalle  circostanze  si  può  presumere  che  le  parti  anno 
voluto  appropriarsi  il  linguaggio  del  luogo  in  cui  segui 
la  stipulazione.  In  certi  casi  però  è  più  ragionevole 
presumere  un'intenzione  contraria  e  la  regola  non  è 
applicabile. 

Suppo)iiamo,  per  esempio,  che  sia  venduto  un  fondo 
situato  in  un  paese  straniero  e  che  il  prezzo  sia  spe- 
cificato per  jugero,  per  ara,  o  per  acro:  se  l'estensione 
di  terreno  corrispondente  alla  misura  indicata  fosse 
diversa  nel  luogo  della  stipulazione  ed  in  quello  della 
rei  sitce  può  sorgere  il  dubbio  se  per  accertare  il  si- 
gnitìcato  di  quell'espressione  per  se  stessa  chiara  debba 
applicarsi  l'una  o  l'altra  legge.  Le  opinioni  dei  giuristi 
e  le  decisioni  dei  tribunali  sono  diverse.  Alcuni  opi- 
nano che  debba  preferirsi  la  lex  loci  coutracLus,  altri 

*  Pcihiei  ,  Oblig  ,  no  95;  Merlin,  Bèytrt.,  Cowcewijoi»,  Jf  T,  L.  34» 
lihg  .  De  rrgul.  jur.  (L,  17  . 

*  L.  219,  l)ig.,  De  v<rbnrum  signif.  (L,  <6). 

*  L.  54,  Dig.,  De  ttdiUiio  adici.  (XM^  4). 
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!a  lex  rei  sitm.^  La  seconda  opinione  conta  un  nu- 
mero  maggiore  di  autorità.  Si  res  immobtles,  dice  il 
Voet,  ad  certam  mensuram  debeantur,  et  ea  prò  loco- 
rum  diver sitate  varia  sit,  in  diibio  solvi  debent  juxta 
mensuram  loci  in  quo  sitce  sunt,'  ed  il  Molineo:  Stanti- 
bus  mensuris  diver sis,  si  fundus  venditur  ad  mensuram, 
vel  affirmatur,  rei  mensuratur .  non  continuo  debet 
inspici  mensura  quce  viget  in  loco  contractus ,  sed  in 
dubio  debet  attendi  mensura  loci  in  quo  fundus  debet 
metiri  et  tradi  et  execulio  fieri»  '  E  quantunque  questa 
opinione  che  è  divisa  anche  dal  Boulienois  e  dal  Savi- 
gny^  sia  la  più  giusta,  pure  debbono  alcuni  casi  essere 
eccettuali  dalla  regola.  Se  il  contratto  di  vendita  sia 
stato  stipulato  nel  domicilio  delle  parti,  si  deve  con  più 
ragione  presumere  che  esse  abbiano  adoperalo  il  lin- 
guaggio a  loro  più  familiare,  ed  abbiano  voluto  parlare 
della  misura  corrente  nel  loro  paese,  non  di  quella  del 
luogo  in  cui  la  cosa  è  situata.  Quando  poi  una  sola  delle 
parti  fosse  domiciliala  nel  luogo  della  stipulazione,  e  dalle 
circostanze  si  potesse  dimostrare  che  lo  straniero  cono- 
sceva il  linguaggio  del  luogo  in  cui  l'atto  fu  stipulato, 
e  che  se  non  lo  era  appropriato,  si  deve  pure  preferire 
la  legge  del  luogo  della  stipulazione  per  determinare 
l'estensione  corrispondente  della  misura  indicala. 

Per  le  cose  mobili  l'opinione  più  fondala  è  che 
la  misura  debba  essere  fatta  secondo  la  legge  del  luogo 
destinalo  per  la  loro  consegna.  La  misura  infalli  è  un 
atto  distinto  dalla  vendita,  e  si  può  considerare  piul- 

*  Boulienois,    Observ     46;  Barge,    Comm.  on  colon,   and  foreign 
ÌMm,  Vi.  2«,  eh.  9 

*  Voet,    De  slatulis,  lib.  XLVI,  tit.  3,  n»  8;  Choppini  Opera  di 
feudis,  T.  2;  L.  2,  tit.  3,  n»  <0;   Burge,  CommenL,  Vt   2\  eh.  9. 

■  Molioeus,  Comm   ad  Coi  ,  lib.  I,  lit.  ^,  I.  \;  tomo  III,  Conc/ui. 
d«  slatut. 

*  Suvigny,  op.  cit.,  |  374  ;  Boalleaoig ,  Observ.  -i6;  Alissè,  g  503 
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tosto  come  un  modo  di  esecuzione  dipendente  dalla  legge 
del  luogo  in  cui  le  merci  devono  essere  consegnate. 

274.  Quando  il  contratto  sia  stalo  concluso  per  lette- 
re,  si  deve  prendere  in  considerazione  la  legge  e  la  con- 
suetudine del  luogo  in  cui  dimora  quello  che  scrisse  la 
prima  lettera,  perchè  si  presume  che  scrivendo  abbia 
voluto  adoperare  il  linguaggio  che  gli  è  più  familiare. 
Quindi  se  un  mercante  spagnuolo  offrisse  ad  un  ameri- 
cano una  partita  di  merci  pel  valore  di  tante  piastre, 
s'intende  che  à  voluto  parlare  della  piastra  corrente 
nella  Spagna,  non  di  quella  corrente  in  America. 

275.  Circa  la  moneta  con  la  quale  dev'  essere  pa- 
gato il  prezzo  convenuto  può  sorgere  il  dubbio  quando 
il  valore  reale  della  moneta  fosse  diverso  nel  luogo 
della  stipulazione  ed  in  quello  in  cui  il  pagamento  è 
domandato.  Il  Toullier  *  pone  il  caso  di  un  tedesco  che 
vende  ad  un  olandese  un  suo  fondo  di  terra  per  ^000 
fiorini  senza  determinare  se  intende  parlare  del  fiorino 
corrente  in  Germania,  o  di  quello  corrente  in  Olanda 
il  quale  à  un  valore  diverso,  e  dice  che  il  valore  del 
fiorino  dev'esser  quello  corrente  nel  luogo  del  contralto. 
Questa  è  pure  l'opinione  dello  Story  e  del  Burge/  e  noi 
r  accettiamo  quando  però  nel  contratto  stesso  non  sia 
stato  designato  il  luogo  del  pagamento.  Se  un  fondo  di 
terra  situato  in  Giammaica  sia  venduto  in  Inghilterra 
per  20,000  lire  senza  specitìcare  il  valore  corrente,  es- 
sendovi la  differenza  dell' 8  Vo  tra  la  lira  sterlina  inglese 
e  quella  corrente  in  Giammaica,  il  venditore  può  pre- 
tendere che  il  compratore  gli  paghi  20,000  lire  ster- 
line, valore  corrente  in  Inghilterra,  che  corrispondono 
a  28,000  lire,  valore  corrente  in  Giammaica.  La  ragione 
è  perchè  si  deve  presumere  che  il  prezzo  debba  essere 

•  Toullier,  t.  VI,  n«  519. 

•  Story,  Conflietof  Late,  g  27i;  Barge,  Comm..  Pt.  2».  eh    t. 
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pagalo  nei  valore  corrente  nel  luogo  dei  contrago,  non  in 
quello  dove  è  posta  la  cosa,'  a  menochè  dalle  circosranze 
non  si  possa  presumere  un*  intenzione  contraria.  Ma  se 
sia  stato  nel  contratto  designato  il  luogo  del  pagamento, 
questo  dovrà  farsi  nel  valore  corrente  in  quel  luogo' 
perchè  si  deve  presumere  che  a  quello  le  parti  si  sieno 
riferite.  jEstìmatio  rei  debito,  dice  Everardo,  conside- 
ratur  seainrlum  locum  ubi  destinata  est  solutio,  non 
obstante  quod  contractus  alibi  sit  celebratus.  - 

Il  principio  esposto  si  applica  ai  pagamenti  a  qua- 
luiique  titolo. 

276.  Le  clausole  dei  testamenti  che  possono  avere 
un  significato  diverso  nel  luogo  in  cui  l'atto  fu  fatto, 
e  in  quello  in  cui  esiste  la  cosa,  si  devono  interpretare 
secondo  la  legge  del  testatore,  perchè  si  presume  che 
egli  si  sia  riferito  alla  legge  ed  alla  consuetudine  della 
sua  patria.  Quando  verba  sunt  ambigua  tunc  inspici- 
mus  quid  testator  senserit.  ^ 

Non  ci  allungheremo  a  dare  altre  regole  d' Inter- 
prelazione  perchè  in  verità  non  si  possono  stabilire 
principii  generali,  ma  si  deve  in  ciascuna  specie  ri- 
cercare  la  verosimile  intenzione  delle  parti.  Alcuni 
scrittori,  e  tra  questi  lo  Story,  anno  dato  alle  questioni 
d'interpretazione  tanta  estensione  da  comprendere  moi- 
tissime  controversie  sul  diritto  delle  obbligazioni.  È  vero 
che  tutto  si  può  ridurre  a  questione  d'interpretazione, 
ma  con  pregiudizio  dei  metodo  e  della  distribuzione 
scientifica  della  materia. 

277.  Le  regole  date  valgono  per  le  clausole  chiare 
Cile  possono  avere  un  signiMcalo  diverso;  per  lutti  gli 
altri  dubbi  poi  che  possono  sorgere  bisogna  tener  conto 

'  Confr.  Pardessus,  Droii  eovxm  ,  no  ^492. 
I  Evc.I.ard,  Contil.,  78,  uo  9;  Burguudu»,  Traci.  4,  a»  29. 
Ssnde,  Cornm    dt  tm,  iut.    1    9. 


DEI   DIRITTI  PATRIMONIALI.  375 

delle  consuetudini  vigenti  nel  luogo  della  stipulazione. 
Consuetudinem  regionis  sequimnr,  dice  Gotofredo,  et 
ideo  conducere,  concedere,  contrahere  et  quidvis  agere 
prò  modo  regionis  in  dubio  presumitnr.  Nam  sictit  na- 
tura non  separatur  a  stibjecto,  ito  n^c  n  consuetudine. 
Quod  est  de  consuetudine  habetur  prò  paclo.^ 


CAPITOLO  IV. 

Della  efficacia  e  della  forza  esecutiva  del  contratti 
fatti  in  territorio  straniero. 

178  In  che  consiste  la  sostanza  dell'obbligazione  giuridica.  — 
•279.  I  contralti  fatti  in  paese  straniero  sono  stati  considerati 
sempre  eflìcaci.  —  280.  Condizioni  per  l'efficacia  di  un  con- 
tratto. —  281.  Contralti  contro  i  regolamenti  di  polizia  di  uno 
Stato.  —  282.  Compra  dei  biglietti  di  lotteria  straniera.  — 
283.  Un  contratto  valido  può  essere  inefficace  per  certi  effetti 
solamente.  —  284.  Contratti  fatti  in  frode  delle  leggi  fiscali 
di  uno  Stato.  —  285.  Contratti  per  contrabbandare  la  merce 
in  uno  Stato.  —  286.  Opinioni  dei  giuristi  circa  V  efficacia  dei 
contratti  per  eseguire  il  contrabbando  all'estero.  —  287.  Opi- 
nione nostra.  —  288.  Si  conferma  l'opiniop.e  nostra  con  l'au- 
torità di  Kenl  e  di  M.  Chilly.  —  289.  Forza  esecutiva  dei 
contratti.  — 290.  Disposizione  della  legge  nostra  per  rendere 
esecutorio  un  contratto  fatto  all'estero.  —291.  Della  legge  con 
la  quale  si  dove  giudicare  delle  azioni  ed  eccezioni  cui  può 
dar  luogo  un  contratto.  —  292.  Azione  di  garanzia  contro  il 
venditore.  —  293.  Azioni  di  rescissione,  di  rivocazione,  d'an- 
nullameuto.  —  294.  Azione  redibitoria.  —  296.  Opinione  dei 
giuristi  circa  la  i)rescrizione  delle  azioni.  —  296.  Opinione  no- 
stra e  del  Savigny. 

278.  La  sostanza  dell'obbligazione  giuridica  consi- 
ste nel  diritto  che  acquista  una  parte  a  doiuandara.  cor 

t  (iotLr.freaas,  Ad  Pand.y  L.  5^,  D9  rtg.  jur,  (L,  Al), 
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rispondente  al  dovere  che  lega  l'altra  ad  eseguire.  Obli- 
gationim  stibstantin  non  in  eo  consistit  ut  aliquod  cor- 
pus nostrum,  aut  servitutem  nostrani  faciat:  sed  ut 
aliumnobis  obstringatad  dandum  aliquid,  vel  faciendum, 
vel prestandum.'  Allora  solamente  l'obbligazione  si  può 
dire  pienamente  efficace  quando  il  debitore  può  essere 
costretto  alla  prestazione  mediante  un'azione  esercitata 
in  via  giudiziaria.  Debitor  intelligitur  is  a  quo  invito  exigi 
pecunia  potest.^  Del  modo  e  della  forma  con  cui  devono 
esercitarsi  le  azioni  per  ottenere  la  sanzione  giudiziaria 
delle  obbligazioni,  e  del  magistrato  a  ciò  competente 
discorreremo  a  suo  luogo.  Qui  dobbiamo  trattare  sola- 
mente della  efficacia  di  un  contralto  in  un  paese  diverso 
da  quello  in  cui  fu  stipulato. 

279.  Tutti  i  popoli  civili  ammettono  che  1'  obbli- 
gazione derivante  da  un  contralto  deve  avere  un  valore 
estraterritoriale.  Gli  stessi  Romani  tanto  rigorosi  verso 
gli  stranieri  considerarono  la  gran  parte  dei  contralti  di 
diritto  delle  genti.  Ex  hoc  jure  gentium....  commercmm, 
emptiones.  venditiones,  locationes,  conductiones ,  obli- 
gationes  istituto},  exceptis  qnibusdam  quce  a  jure  civili 
introductw  sunt.^  Conviene  però  distinguere  bene  l'eflì- 
cacia  giuridica  de!  contratto  dalla  forza  esecutiva  che 
esso  può  avere  di  pieno  diritto  sotto  certe  condizioni. 
*280.  Circa  l'eflìcacia  osserviamo  che  di  qualunque 
contratto  valido   secondo  la   legge  del  luogo  in  cui  le 
parti  si  obbligarono,  si  può  domandare  la  sanzione  giu- 
diziaria dovunque,  a  condizione  però  che  la  prestazione 
a  cui  il  creditore  vuol  costringere  il  debitore  non  sia 
contraria  ai  principii  di  ordine  pubblico,  alle  istituzioni 
e  alle  leggi  proibitive  vigenti  nel  luogo  in  cui  si  eser- 

'  L.  3  pr.,  Dig.,  Dt  ohlig.  etaci   (XLIV,  7). 
■  L.  <08,  Dig  ,  De  verb.  sign,  (L,  *G). 
•  L.  5,  Dig.,  De  juslitia  et  jure  (I,  <) 
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cita  r  azione.  Tale  dottrina  fu  dichiarata  inoppugnabile 
dai  sapienti  giureconsulti  romani.  Pactn  quce  contra 
leges  costitutionesque ,  rei  contra  bonos  mores  fiunt 
nullam  vim  habere  indubitali  juris  est.  ' 

Applicando  questo  principio  si  deduce  che  devonsi 
considerare  inefficaci  non  solo  i  contratti  per  futura 
coabitazione  illecita,  prostituzione,  pubblicazioni  oscene 
e  quelli  che  importano  una  morale  turpitudine,  ma 
quelli  altresì  che  sono  in  contradizione  col  diritto  pub- 
blico dello  Stato.  Se  un  italiano  si  fosse  obbligato  in  un 
luogo  in  cui  la  tratta  non  è  abolita,  a  trasportare  gli 
schiavi  negri  nell'America,  e  avesse  ricevuto  un'an- 
ticipazione sul  prezzo  di  trasporto,  non  potrebbe  essere 
costretto  innanzi  ai  tribunali  all'adempimento,  perchè 
la  tratta  dei  negri  è  proibita  dalle  nostre  leggi  ed  è  re- 
pressa con  pene  gravissime.  '  E  inefficace  del  pari  sa- 
rebbe una  convenzione  per  trasportare  merci  di  contrab- 
bando in  tem-po  di  guerra  qualora  il  nostro  Slato  avesse 
dichiarato  la  neutralità.' 

^81.  Si  dica  lo  stesso  dei  contralti  contro  i  rego- 
lamenti di  polizia,  0  le  leggi  proibitive  di  uno  Stato.  La 
compra  e  vendita  del  sale,  del  tabacco,  degli  spiriti, 
liquori  e  simili,  in  uno  Stato  in  cui  è  necessaria  la 
patente  per  commerciare  tali  oggetti  non  può  essere 
sanzionata  dal  tribunale.  Notiamo  però  che  quando  il 
contratto  sia  stato  perfetto  e  consumato  ed  il  venditore 
volesse  costringere  il  debitore  in  un  paese  straniero  al 
pagamento  del  prezzo,  il  magistrato  può  condannarlo. 
Si  clam,  dice  Ubero,  fuerunt  vcndilcB  merces  in  loco 
ubi  prohibitcB  sunt,  emptio  rendilio  non  ralebit  ab  initio 
nec  parit  actionem,  quocumque  loco  inslituatur,  utique 

'  U  6,  Cod.,  Depaclis  (II,  5).  —Vedi   Appeudice,    p.  ì>9i» 

'  Codice  di  marina  mercaiilile,  pari*  2»,  (it.  2,  c«p.  b. 

•  Rame»,  Principles  of  equit.  B.  3,  cb.  8,  §  <  ;  Kent,  lect.  37,  39. 
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ad  tradiltonem  agendam:  sed  si  traditione  facta  pre- 
tfnm  solvere  nollet  emptor ,  non  tam  contractti  gtiam  re 
ohligaretiir .  quntenus  cum  alterius  damìio  locupletior 
fieri  vellet.  '  Lo  stesso  si  deve  dire  se  la  merce  sia  slata 
comprata  in  un  luogo  in  cui  non  esisteva  alcuna  proi- 
bizione e  l'azione  pel  pagamento  del  prezzo  si  eserciti 
nel  luogo  in  cui  la  merce  fu  trasportata  nonostnnle  la 
proibizione.  Anche  in  tal  caso  il  pagamento  sarebbe  un 
effetlo  immediato  del  contralto  di  compra  e  vendila 
prrfe/jonaio,  consumato  e  originnrinmenle  valido.' 

282.  In  Francia,  ove  è  proibita  l'inlroduzione  delle 
loterie  straniere/  si  è  dispulalo  se  si  potesse  agire 
contro  un  francese  pel  [agamento  di  un  biglietto  di 
una  tale  lotteria.  La  Corte  Reale  di  Parigi  pronunziò 
la  nullità  di  tale  obbligazione,  *  ed  il  Masse  opina  che 
anche  quando  l' obbligazione  sia  stata  sottoscritta  in  un 
paese  in  cui  la  convenzione  non  era  proibita,  il  francese 
non  può  essere  convenuto  in  Francia  pel  pagamento.^ 
Al  contrario  irmanzi  al  tribunale  di  New-York,  ove  è 
proibita  la  vendila  dei  biglietti  di  lotteria,  fu  intentata 
un'azione  per  ottenere  il  pagamento  di  un  biglietto  di 
lotteria  compralo  a  Kentucky,  ove  la  vendila  era  per- 
messa. E  il  tribunale,  senza  distinguere  se  l'obbligazione 
dovesse  essere  eseguita  a  New- York  o  a  Kentucky,* 
ammise  l'azione  e  condannò  la  parte  all'adempiuieiiio. 
Questa  soluzione  ci  sembra  preferibile. 

283.  In  certi  casi  benché  il  contralto  sia  valido  se- 
condo la  legge  del  luogo  in  cui  (u  stipulalo  e  secondo 


'  Huber,  De  cunfliclu  legum,  L.  \^  tit.  S,  |  ft. 

»  Story,  Conjlicl  of  Lavo,  g  2ol-52. 

•  Ariét  du  Coliseli,  20  sppi.  ^776;  Loi  21  mai  1836. 

•  l'aris,  25  jui.ì  -1829  (Sirey,   1829,  II,  341);  Foelix,  o«  g?. 

•  Masse,  Droil  comm  ,  n»  570. 

•  Slorj,  Conflict  of  Lavo,  §  2JS  a. 
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quella  del  luogo  in  cui  se  ne  domanda  la  sanzione  giu- 
diziaria, quesla  può  tuttavia  essere  negata  per  certi 
effetti,  contrari!  ad  alcune  locali  istituzioni  in  vigore. 
Così  è,  per  esempio,  del  patto  commissorio  aggiunto  al 
contralto  di  pegno  o  di  anticresi,  delle  convenzioni  per 
successioni  future,  e  di  quelle  che  importano  illecita  usu- 
ra. Questo  principio  vale  anche  per  quelle  obbligazioni, 
r  adempimento  delle  quali  non  può  essere  domandato 
giudiziaririmente,  e  che  la  legge  nostra  cliinma  obbliga- 
zioni naturah  {art.  1237),  tali  sono,  per  esempio,  i  debili 
di  giuoco  e  di  scommessa,  pel  pagamento  dei  quali  il 
nostro  codice  non  accorda  alcuna  azione  {art.  1802).  Per 
quesla  e  per  le  altre  obbligazioni  naturali  voloniariamente 
soddisfalle  il  nostro  codice  non  ammette  la  ripetizione 
del  pattato  {art.  iS04,  1237).  Quindi  se  un  minore  o 
un  interdetto  straniero  avesse  contratto  un  debito  a 
favore  di  un  italiano  senza  l'assistenza  del  suo  rappre- 
sentante legittimo,  e  divenuto  maggiore  e  sciolto  dal- 
l' interdizione  avesse  voloniariamente  eseguito  la  sua 
obbligazione,  nonpuòripeleie  il  pagato  innanzi  ai  nostri 
giudici  perchè  il  Codice  civile  italiano  dispone  {art.  1309, 
capoverso  2°):  t  T  esecuzione  volontaria  di  un'obbliga- 
»  zione  secondo  le  forme  e  nei  tempi  determinati  pro- 
*  duce  rinunzia  ni  mezzi  ed  alle  eccezioni  che  potevano 
»  opporsi  contro  tale  atto.  » 

284-.  Circa  l'elFicacia  dei  contratti  fatti  in  territorio 
straniero  per  frodare  le  leggi  sulle  imposte,  alcuni  anno 
voluto  sostenere  che  qualunque  contralto  fatto  in  frau- 
dem  legis  domesticce  debba  essere  considerato  come 
nullo  nel  proprio  paese,  ed  anno  spinto  l'abuso  della 
formola  in  fraudem  Inio  all'assurdo,  ammettendo  che  un 
contratto  valido  potesse  essere  annullato  anche  quando 
le  parti  si  recarono  in  estero  territorio  per  evitare 
le  Si5cse  moleste  del  bollo  e  del  registro.  In  tali  casi. 
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e  questa  è  pure  T  opinione  del  Savigny,*  mollo  deve  ^ 
lasciarsi  alla  discrezione  del  mngislralo  al  quale,  esa- 
minate le  circoslanze,  spetta  decidere  se  conseguenza 
delia  frode  debba  essere  la  nullità  dell' alto  o  una  pena 
di  un'altra  natura  come  la  semplice  ammenda.  In  ogni 
modo  tali  contratti  non  potrebbero  dicbiararsi  inefficaci 
che  quando  la  legge  del  paese  ciò  stabilisca.  * 

285.  Non  si  può  dire  lo  stesso  del  contratto  che 
avesse  per  oggetto  immedialo  la  violazione  delle  leggi 
di  dogana  o  dei  diritti  fiscali  di  qualunque  natura.  Tutti 
ammettono  che  il  contrabbando  si  deve  considerare 
come  un  delitto  nello  Stato  le  cui  leggi  si  vogliono  de- 
fraudare. Beccaria  lo  considera  come  un  furto  fatto  al 
principe  e  per  conseguenza  alla  nazione  medesima,  '  ed 
è  indubitabile  che  i  contratti  relalivi  sono  nulli  e  di 
niun  effetto  dinanzi  ai  tribunali  dello  Stalo  di  cui  si 
vogliono  eludere  le  leggi.  Ciò  vale  anche  per  i  coniratti 
accessorii  e  per  tutto  ciò  che  forma  parte  della  res  gesta. 
Quindi  uno  straniero  non  avrà  azione  innanzi  ai  tribù-  ' 
nali  nostri  per  le  spese  di  ti  asporto,  per  le  somme  an- 
ticipale, per  l'assicurazione  della  nave  e  per  tutto  ciò 
che  fu  pattuito  fra  le  parti  per  eseguire  il  contrabbando  i 
nel  nostro  Stato. 

*286.  Discordano  i  giuristi  circa  l'efficacia  giudi- 
ziaria di  tali  contraili  quando  avessero  per  oggetto  di 
eseguire  il  contrabbando  all'estero.  Il  PfeifTer,  il  Poiliier, 
il  Delangle  ed  altri  *  sostengono  che  nessuno  Slato  do- 
vrebbe sanzionare  (ali  contratti.  È  lo  stesso,  dice  il 


*  Savigny,  Tratte  du  droit  romaìn,  toI.  Vili,  p.  355. 

•  Schaeffner,  Diritto  privalo,  §  85;  Focili,  Droit  prive  mferufll.» 
uo  82;  Story,  g  261. 

•  Beccaria  ,  Dei  delitti  e  delle  pene ,  g  51. 

*  Potbier,  Atsur.  n»  b8;  Delangle,  Traile  dei  Sociétés  commerciales, 
tomo  I,  qo  'KU. 
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pothier,  che  mancnre  alla  buona  fede  ecl  ai  reciproci 
doveri,  il  sanzionare  i  contratti  fatti  per  frodare  le 
leggi  doganali  di  un  altro  Stato.  Al  contrario  il  Valin, 
TEraerigon,  il  Pardessus,  lo  Zaccaria,  il  Masse  ed  altri  * 
opinano  che  nessuno  Stato  sia  obbligato  a  far  rispettare 
le  leggi  fiscali  di  un  altro,  e  che  i  tribunali  non  deb- 
bano  dichiarare  ineflìcacì   i  contratti  per  eseguire  il 

I  contrabbando  all'estero. 

«  Il  contrabbando,  dice  il  Pardessus,  è  un  delitto 

!  >  solo  per  i  sudditi  che  violano  le  leggi  dello  Stato. 

>  A  tale  riguardo  i  governi  vivono  in  ostilità  pernia- 

>  nente  e  senza  favorire  apertamente  le  intraprese  che 
1  si  propongono  il  contrabbando ,  non  le  proscrivono. 
T>  Gl'interessi  commerciali  sarebbero  gravemente  dise- 

>  quilibrati  se  una  nazione  si  proponesse  scrupolosa- 

>  mente  di  proibire  il  contrabbando,  mentre  le  altre  lo 

>  permettono.  » 

Anche  il  Masse  considera  il  contrabbando  come  un 
vizio  comune  a  tutte  le  nazioni,  una  guerra  reciproca 
ed  un  mezzo  commerciale  che  è  permesso  alle  une  per- 
chè le  altre  Io  permettono.  «  D'altronde,  dice  egli,  se 
»  ì  nazionali  si  espongono  alla  vendetta  delle  leggi  stra- 

>  niere  ed  al  rischio  di  perdere  la  merce,  qualora  rie- 

>  scano  ad  effettuare  il  contrabbando,  non  devono  ren- 

>  der  conto  di  nulla  ai  nostri  magistrati  perchè  non 
»  anno  frodato  le  nostre  leggi.  »  A  sostegno  della  sua 
dottrina  il  Masse  cita  due  sentenze,  una  a  proposito  di 
un'associazione  per  fare  il  contrabbando,'  l'altra  di 


•  Valin,  Comm.ord.  ^  681,  ari.  49,  titre  De  assur  ;  Emerigon,  Traiti 
ét%  assur.,  cap  8,  §  5;  Pardessus,  Droit  comm.^  n»  ^492;  Zacciiria,  Droit 
eivìl;  Aubry  e  Rao,  g  31,  u*  4,  nota  57;  Masse,  Droit  eomm.,  iio  508. 
Confr,  Scliaeffner,  n»  89;  Slory,  §  245j  Eames ,  On  equily  prineiplfi ,  3* 
cb.  8.  g  4. 

*  Cau.  fr.,  25  aoùt  ^S5b  (Dev.  4835,  (,  67$). 
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assicurazione  della  nave  e  della  merce  contro  il  rischio 
e  pericolo  dell'illegale  commercio.* 

287.  Non  accetliamo  l'esposta  dottrina  perchè  noo 
possiamo  ammettere  che  gli  Stati  vivano  in  ostilità 
permanente,  come  dice  il  Pardessus.  Il  solo  fatto  che  i 
trattati  di  commercio  si  moltiplicano,  prova  il  contrario, 
li  Masse  "Opina  che  Pothier  da  uomo  onesto  non  à  con- 
siderato che  un  lato  solo  della  questione;  a  noi  pare 
invece  che  siano  essi  che  considerano  il  fatto  sotto  il 
rispello  dell' utilità,  piuttosto  che  sotto  quello  del  di- 
ritto. I  contrarli  dicono  che  il  contrabbando  è  un  delitto 
per  chiunque  lo  compie  nello  Stalo  che  à  elevato  questo 
fatto  a  delitto,  ma  che  è  indilTerente  per  gli  altri  Stali 
presso  i  quali  non  esiste  alcuna  proibizione  :  che  perciò 
il  magistrato  di  tali  Stati  non  può  colpire  di  nullità  l'ob* 
bligazione  di  prestare  un  fatto  per  la  legge  indifferente. 
Al  che  osserviamo  che  quantunque  il  contrabbando  possa 
essere  un  fatto  indifferente  per  uno  Stato  straniero,  non 
è  indifferente  la  violazione  diretta  della  legge  straniera 
che  deriverebbe  immediatamente  dall'adempimento  della 
prestazione.  Il  magistrato,  costringendo  la  parte  obbli- 
gata all'adempimento,  sanzionerebbe  la  lesione  diretta 
dei  diritti  di  un'altra  sovranità,  e  ammettendo  col  Bec- 
caria che  il  contrabbando  è  un  furto  fatto  al  principe 
ed  alla  nazione,  non  si  può  diie  indifferente  l'autoriz- 
zare i  propri  sudditi  a  commetterlo  a  danno  di  un  altro 
Stalo.  Secondo  i  principii  di  buona  fede  e  di  giustizia 
internazionale  si  deve  impedire  che  s' intraprenda  e  si 
compia  qualunque  fatto  lesivo  dei  diritti  delle  altre  so- 
vranità. 

]Nè  si  può  dire  che  il  rispello  della  legge  interessi 
solamente  l'aulorilà  da  cui  la  legge  emana,  in  modo  che 

*  Cass.  fr.,  25  mors  4855  (Dev.  4839,  I,  804);  Aii,  30  euOt  i853 
{Dev. -1834,  2,  4GI). 


DEI   DiniTTI   PATRIMONULl.  383 

le  autorilà  straniere  possano  tollerarne  e  autorizzarne 
la  violazione.  Oggi  sopratulto  alla  teoria  dell' isolamento 
si  vuole  sostituire  quella  della  solidarietà  degl'interessi 
come  fondamenlo  dell'ordine  sociale  e  internazionale: 
e  perciò  nei  codici  penali  moderni  si  vuol  far  prevalere 
il  principio  che  il  diritto  e  l'obbligo  di  punire  certi  de- 
litti è  d' interesse  comune.  Il  contrabbando  non  appar- 
tiene a  questa  categoria  di  delitti,  e  perciò  uno  Slato 
Don  può  punire  i  sudditi  che  commisero  il  contrabbando 
all'estero  applicando  le  leggi  ivi  vigenti,  ma  non  può 
neppure  autorizzarli  a  commetterlo  sanzionando  i  con- 
tratti relativi. 

Sappiamo  che  l'opinione  contraria  conta  numerosi 
partigiani  e  che  à  ricevuto  pure  la  sanzione  dei  tribu- 
nali; ammettiamo  pure  che  per  modificare  la  giurispru- 
denza stabilita  sarebbe  necessaria  una  convenzione  in- 
ternazionale, ma  tinche  ciò  non  si  avveri,  non  possiamo 
sostenere  che  ciascuno  Stalo  possa  violare  i  principii 
della  buona  fede  e  della  giustizia  internazionale,  solo 
perchè  gli  altri  Stali  li  violano. 

288.  La  nostra  teoria  à  pure  i  suoi  sostenitori,  e 
oltre  la  valevole  autorità  del  Pothier  ci  piace  riferire 
quello  che  scrive  il  cancelliere  Kent:  «  È  certamente 
j>  materia  di  sorpresa  e  di  rincrescimento  che  in  paesi 
»  civili  come  la  Francia,  l'Inghilterra,  gli  Siali  Uniti 
»  che  si  distinguono  per  l'esalta  ed  irreprensibile  ammi- 
»  nistrazione  della  giustizia,  il  commercio  di  contrab- 
»  bando  fatto  col  proposilo  di  eludere  le  leggi  e  gli  nffi- 
»  ciali  di  un  governo  straniero  sia  favorito  e  spesso 
»  incoraggiato  dai  tribunali.  The  principia  does  no  ere- 
»  dit  lo  the  commercial  jurispritdence  ofthe  a  gè.  »  ' 


*  Il  priocipìo  000  uccrpdìtu  la  g^iarispradenza  commerciale  dei  iicstri 
tempi.  Kent,  Comm..  I«'ct.  48. 
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M.  Chitty  *  critica  con  molte  ragioni  le  decisioni  dei 
tribunali  inglesi  che  sanzionano  i  contralti  fatti  in  Inghìl. 
terra  per  commettere  il  contrabbando  all'estero.  Non  si 
può,  dice  egli,  incoraggiare  il  contrabbando  air  estero 
senza  eccitare  gli  stranieri  a  fare  altrettanto  presso  noi 
con  offesa  delle  nostre  leggi.  Chi  commercia  in  un  paese 
deve  conformarsi  alle  leggi  di  quel  paese;  il  contrab- 
bando è  quindi  contro  la  buona  fede,  e  i  contratti  fatti 
per  favorire  e  proteggere  tale  commercio  illecito  sono 
illegali  e  non  possono  far  sorgere  alcuna  obbligazione 
giuridica.  La  protezione  che  la  nostra  legge  accorda  a 
tali  trasgressioni  può  giustificarsi  colla  necessità:  ma 
quale  necessità?  Può  essere  vero  che  il  principio  di 
diritto  sia  slato  accettato  per  vedute  di  rappresaglia 
stante  V  illiberale  condotta  degli  altri  Stati,  e  sostenuto 
per  una  politica  accorta.  Ma  spesse  volle  la  politica  ac- 
corta di  un  grande  Stato  è  una  politica  meschina.  Io 
ultima  analisi  la  miglior  politica  fra  gli  Stati,  come  fra 
gl'individui,  deve  essere  fondata  sulla  condotta  onesta 
ed  onorevole.  Il  sistema  è  quindi  in  opposizione  diretta 
col  principio  di  diritto  chiaramente  sentito  tra  uomo  ed 
uomo,  e  quello  che  trattiene  gli  Stati  di  Europa  dal 
r  abolirlo  è  la  considerazione  della  perdita  e  del  guada 
dagno  che  ne  deriva. 

Dopo  tutto  ciò  conchiudiamo  che  i  contralti  fatti 
per  eseguire  il  contrabbando  all'estero  non  debbono  dal 
r  autorità  giudiziaria  esser  dichiarati  efficaci. 

289.  Il  già  detto  ci  sembra  sufficiente  per  determi 
nare  in  generale  quali  contratti  fatti  all'estero  possano 
essere  pienamente  efficaci  mediante  un'azione  esercitata 
in  via  giudiziaria.  Passando  ora  a  discorrere  della  forza 


'  Chitty,  On  commerce  and  Jìianufact.^  t.  I ,  p.  ii3 ,  84;  Ma  egli  ili , 
iMurance  .  t.  I,  59  a  C^  (2>  cdii.) 
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esecutiva  dei  contratti,  questa  per  regola  generale  deve 
essere  data  sempre  dal  magistrato  del  luogo  in  cui  si 
vuol  rendere  elTicace  il  contratto,  e  deve  essere  doman- 
data secondo  le  prescrizioni  della  legge  che  in  quel 
luogo  è  in  vigore,  quoad  ordinatoria  litis,  benché  quoad 
decisoria  litis  si  debbn  applicare  la  legge  che  regola  il 
contratto  slesso,  secondo  i  principii  esposti  nei  capitoli 
antecedenti. 

La  prima  parte  della  regola  stabilita  deriva  dal 
principio  generale  che  il  diritto  di  dichiarare  esecu torli 
i  contratti  e  gli  atti  obbligatorii  di  qualunque  natura 
spetta  esclusivamente  al  potere  esecutivo  a  cui  è  dele- 
galo dal  capo  dello  Stalo  che  solo  à  giurisdizione  nei 
proprio  territorio.  Quindi,  quand'anche  il  contratto  foss(! 
di  pieno  diritto  esecutorio  secondo  la  legge  del  luogo 
in  cui  fu  stipulato,  non  avrà  l'esecuzione  parata  in  ter- 
ritorio straniero  la  quale  deriva  dalla  pubblica  autorità, 
che  sola  può  attribuire  a  certi  alti  autentici  la  forza 
esecutiva  nei  limiti  del  territorio  ad  essa  soggetto.  Tale 
dottrina,  accettata  generalmente,'  si  fonda  sulla  distin- 
zione tra  la  piena  elFicacia  dell'  alto  e  la  sua  forza  ese- 
cutiva. An  instrumentum  habeat  executionem ,  et  quo 
modo  debeat  exequi,  attenditur  locus  ubi  agitur  rei  fit 
executio.  Ratio,  quia  virtus  instrumenti  concernit  meri- 
tum,  sed  virtus  executoria  et  modus  exequendi  concer- 
nit processum.  ' 

*290.  Non  è  questo  il  luogo  per  discutere  le  que- 
stioni relative  all'esecuzione  dei  contratti  fatti  all'estero 
sotto  il  rispetto  della  procedura  e  della  competenza  dei 
giudizii;  vogliamo  solo  notare  che  secondo  la  legge  uo- 

*  Biirgundas,  Traci.  5;  Evhorard ,  Con».  78;  Cliristinseas ,  toI.  I, 
Dee.  285;  Rocco,  parte  3»,  cap  \2;  Pardessus,  n*  1487;  Foilii,  n"  226, 
230;  Story,  g  568  e  seg. 

'   Molineus,  t.  5,  Com    ad  rod  ,  L    <,  tU.  4,  I.  4. 

Diruto  /irivato   internauonaU.  jU 
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slra  la  forza  esecutiva  degli  atti  autentici  ricevuti  in 
paese  straniero  è  data  dal  tribunale  civile  dei  luogo  in 
cui  Tatto  vuole  eseguirsi  {art,  944 ,  Cod,  Proc.  Civ,) 
previo  un  giudizio  di  delibazione  il  quale  deve  limi- 
tarsi :  1"  all'  esame  dell'  autenticità  dell*  atto  da  valu- 
tarsi a  norma  della  legge  del  luogo  in  cui  Tatto  fu 
stipulato;  2"  alT  accertamento  che  Tatto  sia  stato  vera- 
mente stipulato  nel  luogo  alla  cui  legge  si  vuol  riferire; 
30  alT  esame  della  convenzione  la  quale  non  deve  con- 
tenere alcuna  cosa  contraria  all'  ordine  pubblico  e  al 
diritto  qubblico  interno  del  regno 

Presso  alcuni  Stati  la  forza  esecutiva  degli  atti  è 
regolata  dai  trattati  e  dalle  leggi/  Tutti  però  ammettono 
che  Tatto  autentico  stipulato  in  territorio  straniero  può 
far  fede  in  giustizia  fino  all'iscrizione  di  falso.* 

*291.  Circa  alla  seconda  parte  della  regola  stabilita, 
ci  limiteremo  ad  osservare  che  le  azioni  spettanti  al 
creditore  per  costringere  il  debitore  all' adempimen- 
to, e  le  eccezioni  colle  quali  questi  può  respingere 
la  domanda,  devono  essere  valutate  secondo  la  legge 
che  regola  T  obbligazione  slessa  non  secondo  quella  del 
luogo  in  cui  si  vuol  rendere  esecutorio  il  contratto. 
S' intende  bene  che  vogliamo  parlare  delle  azioni  re- 
lative al  fondo  del  diritto  e  delle  eccezioni  perentorie, 
e  che  il  principio  non  si  può  applicare,  né  alle  azioni 
che  derivano  da  fatti  nuovi  ed  accidentali ,  ex  post 
facto,  né  alle  eccezioni  dilatorie,  le  quali  sono  fondate 
su  semplici  prescrizioni  di  procedura  e  che  sono  rego- 
late dalla  legge  del  luogo  in  cui  si  esercita  l'azione. 


•  Foelii,  Droil  prive  intern.y  n»  472  e  seg 

'  l'otbier,  Introd.  au  tit.  20;  Cout.  d'Orléans,  cap.  ^,  n*  U  ;  Nou- 
veau  Dénizart,  v.  Donation  entre-vifs,  g  1^,  n*  -IO  (t.  VII,  p.  57);  Merlin, 
Quett.  de  droU .  v.  Acte  authenlique ,  ^2,  e.  2  ;  Id.,  Répert.,  v  Con- 
venliont  malnarjniales ,  |  4,  causa  Spiess. 
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Alcuni  scriltori  '  anno  considerato  le  azioni  e  le 
eccezioni  di  qualunque  natura  come  istituzioni  di  pro- 
cedura, ed  anno  voluto  farle  dipendere  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  l'azione  è  esercitata.  Ma  tale  doitrina,  come 
ben  riflette  il  Savigny,  dev'essere  interamente  riget- 
tala.' Il  valore  dell'obbligazione  giuridica  consiste  nel 
diritto  che  à  il  creditore  a  costringere  il  debitore  al- 
l'adempimento. L'esistenza  quindi  e  la  natura  dell'azione 
è  strettamente  legala  col  vinculum  juris  e  semprechè  si 
tratti  del  fondo  del  diritto,  non  la  si  può  far  dipendere, 
fuorché  dalla  legge  che  regola  l'obbligazione  slessa. 
L'eccezione  perentoria  poi  serve  sempre  a  determinare 
fino  a  qual  punto  la  validità  dell'  obbligazione  sia  in- 
completa. Non  si  può  dunque  senza  inconseguenza  dire 
che  la  validità  intrinseca  dell'obbligazione  debba  dipen- 
dere da  una  legge,  e  l'ammissibilità  di  un'eccezione 
perentoria  da  un'altra  legge. 

2U2.  Applicando  quesii  principii  si  deduce  che,  per 
decidere  in  materia  di  vendita  se  il  compratore  abbia 
l'azione  di  garanzia  contro  il  venditore  in  caso  di  evi- 
zione, si  deve  applicare  la  lex  loci  contractus,  non  quella 
del  luogo  in  cui  si  trova  la  cosa,  o  quella  del  luogo  de- 
stinalo per  il  pagamento,  o  quella  del  domicilio  del  ven- 
ditore. La  r.igione  è  che,  quantunque  l'azione  di  garanzia 
sia  personale  e  debba  essere  retta,  quanto  alla  forma, 
dalla  legge  del  domicilio  del  venditore,  benché  possa 
essere  esercitata  solo  quando  l' evizione  possa  dirsi  ve- 
rificata secondo  la  lex  rei  sitce,  pure  in  quanto  al  fondo 
deriva  dalla  legge  sotto  cui  le  parti  si  obbligarono,  e 
forma  parte  integrante  dell'obbligazione  del  venditore.' 

*  Foelix,  Droit  prité  inlernational,  ii»  ^00. 

*  Savigny,  op.  cit.,  v.  1.  Vili,  g  574. 

*  Mascarclus,  Conci.  7,  n»  75;  Rocco,  parie  5»,  e*p.  H;  ilassé,  Lfroit 
eomm.  n»  658. 
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Per  la  slessa  ragione  Vexceptio  non  numemtce  pe- 
cunice,  V  exceptio  excussionis,  Vexceptio  doli  e  simili 
devono  essere  apprezzate  secondo  la  legge  sotlo  cui 
ebbe  origine  l'obbligazione. 

293.  Circa  poi  alle  azioni  di  rescissione,  ri  vocazio- 
ne, riduzione  e  annullamenlo  di  un'obbligazione,  osser- 
viamo  che  se  sono  fondate  su  di  un  vizio  intrinseco  ai 
contratto,  sono  regolate  dalla  slessa  legge  sollo  cui  le 
parti  si  obbligarono  ;  se  poi  dipendono  da  una  causa 
estrinseca  e  posteriore  alla  stipulazione,  o  dall'incapa- 
cità dei  contraenti,  devono  valutarsi  secondo  la  legge 
dei  luogo  in  cui  si  verificò  il  fatto,  o  a  cui  è  soggetta 
la  persona. 

La  ragione  di  questa  dottrina,  accettata  dal  Rocco, 
dal  Foelix,  dal  Voet,  dal  Merlin  e  da  altri,'  è  fonJa'.a  sulla 
considerazione  che  l' azione  in  rescissione  è  un  etTeito 
immediato  dell'obbligazione  slessa  perchè,  secondo  il 
Merlin,  le  parti  si  sono  tacitamente  riservale  la  facoltà 
di  rescindere  la  convenzione  qualora  si  fosse  verificata 
una  delle  cause  determinale  dalla  legge  sotto  cui  si  ob- 
bligarono. «  Se  in  un  luogo,  dice  il  Rocco,  si  fa  una 
»  donazione  condizioiiata,  per  decidere  se  l'inadempi- 
»  mento  trae  seco  la  nullità  o  la  rescissione  della  dona- 

*  zione,  si  deve  applicare  la  legge  sotto  cui  la  dona- 
D  done  è  fatta,  non  quella  del  luogo  in  cui  esiste  la 

*  cosa  donata  o  in  cui  si  dovea  verificare  la  condizione. 

294.  Questo  principio  devesi  anche  applicare  al- 
l'azione redibitoria  per  i  difetti  occulti  della  cosa  ven- 
duta e  alla  rescissione  per  causa  di  lesione  in  favore 
dei  compratore  o  del   venditore.   Il  Masse*  opina  che 

*  Foelix,  Droit  privi  intern.,  no  MI;  Rocco,  parte  5»,  c«p,  IO; 
Voet.  De  ttnt.,  sect.  9,  tap.  2,  n*  20  ;  Meipr,  §  46;  Merlin,  Eijet  re- 
(roaclif,  sect.  3;  Cbabut,  quest.  transit  ,  Rescission,  u<»  7. 

''  \Id<,>é,  Droit  comm.,  u"  641. 
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quando  razione  di  rescissione  abbia  per  oggetto  un 
immobile,  debba  essere  retta  dalla  legge  reale,  ossia  da 
quella  del  luogo  in  cui  la  cosa  è  situata,  e  che  secondo 
questa  debba  decidersi  la  questione  se  la  vendita  di  un 
immobile  possa  essere  attaccata  per  lesione.  Questa  è  pure 
l'opinione  del  Foelix  il  quale  sembra  esser  caduto  in  una 
conlradizione.  Egli  infatti  ammette  che  se  la  legge  del 
contratto  concede  al  compratore  il  diritto  di  rescindere 
la  vendita  per  lesione,  la  sua  azione  debba  valere  in 
Francia  nonostante  V art.  168S  del  Codice  Napoleone* 
(che  è  conforme  all'  art.  1536  del  Codice  italiano).  Men- 

.  tre  poi  altrove  dice  che  si  deve  applicare  la  lex  rei  sitOB 
per  decidere  se  la  vendita  di  un  immobile  possa  es- 
sere  annullata  per  lesione.*  Più   fondata  è  l'opinione 

'  del  Rocco,  secondo  la  quale  per  valutare  la  lesione  e 
determinare  il  valore  effettivo  di  essa  si  deve  appli- 
care la  legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  è  situata,  ma  per 

,  decidere  se  \*  azione  per  lesione  spetti  al  compratore  e 
al  venditore  o  ad  uno  di  essi  solamente,  e  se  la  lesione 
jebba  essere  oltre  la  metà  o  oltre  i  due  terzi  per  re- 
scindere la  vendita,  si  deve  applicare  la  lex  loci  con- 
tractus ,  perchè  le  parli  si  sottomettono  tacitamente  per 
la  rescissione  alla  slessa  legge  da  cui  dipende  la  vali- 

.  dita  della  convenzione. 

!       *295.  Sono  discordi  i  giuristi  nel  determinare  la 

!  legge  che  deve  regolare  la  prescrizione  delle  azioni. 

I  II  PoLhier  ^  opina  che  essa  debba  essere  retta  dalla 
legge  del  domicilio  del  creditore.  *  Le  rendite  e  le  cose 
»  mobili  che  non  anno  situazione,  dice  egli,  sono  rette 
»  dalia  legge  del  domicilio  del  proprietario,  il  quale 

*  Foelix,  Droit  prive  intern.^  n*  Il  I . 

'  Id.,  ib.,  qo  93,  e  cita  due  sentenze  della  Saprema  Corte  di  A|ipe>lo 
i     ii  Assia,  sedente  a  Dramstadt,  del  19  marzo  4849  e  ^820. 

•  Potbier,  Preseriptinn ,  n»  351. 
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»  non  ne  può  essere  spogliato  che  secondo  la  legge  cui 
>  è  sottomesso.  È  dunque  la  legge  del  domicilio  dello 
»  slesso  che  deve  regolare  la  prescrizione.  »  Questo  ra- 
gionamento è  poco  fondato  perchè  suppone  che  il  cre- 
ditore sia  proprietario,  mentre  l'oggello  della  dispula 
è,  se  quegli  che  non  à  domandato  il  pagamento  prima 
che  scada  il  termine  per  prescrivere,  debba  conside- 
rarsi ancora  come  creditore,  o  se  invece  si  debba  sup- 
porre che  egli  abbia  rinunciato  al  suo  diritto  e  che  il 
debitore  abbia  acquistato  un  diritto  contrario. 

Coloro  che  considerano  la  prescrizione  liberatoria 
come  un'  eccezione  e  un  beneficio  personale,  opinano 
che  debba  essere  retta  dalla  legge  del  domicilio  del  de- 
bitore/ t  Quando  la  legge,  dice  il  Merlin,-  dichiara  pre- 
»  scritto  un  debito,  non  annienta  il  diritto  del  creditore, 
»  ma  oppone  una  barriera  alla  sua  azione;  è  quindi 
»  evidente  che  essa  non  dev'  esser  retta  dalla  legge  del 
»  domicilio  del  creditore,  ma  da  quella  del  domiciho 
»  del  debitore.  »  Ma  neppure  questa  opinione  ci  sembra 
ben  fondata.  È  infatti  evidente  che  la  prescrizione  è  un 
modus  tollendi  obligationem  favorevole  al  debitore,  ma 
non  è  del  pari  evidente  che  debba  esser  retta  dalla  legge 
del  domicilio  del  debitore.  Anzi  osserviamo  che  quan- 
tunque secondo  i  principii  dell'equità  vi  debba  essere 
un  termine  oltre  il  quale  non  sia  permesso  al  credi- 
tore che  abbandonò  il  suo  credito  di  esercitare  l'azione, 
pure  questo  termine  dev'esser  certo  e  determinato  e 
non  mutabile  ad  arbitrio  e  volontà  di  una  delle  parti 
con  pregiudizio  dell'altra.  Accettando  l'opinione  del 
Merlin  che  è  conforme  a  quella  del  Voet,  del  Dunod  e 

'  Voet,  Com.  ad  Pand-,  De  rer.  die.,  n»  -12;  De  in  integ.  rest.^  n*  29; 
Burgnndus,  yidconsuet  Flandrice,  tract.  2,  n»  25  ;  Troploiiy,  Frecr.  n»  58. 

*  Merlin,  Reperì.,  Prescriplion ,  soct.  ^,  2  5,  n*  7  ;  Questioni  dt 
droit,  g  i5 
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di  altri,  ne  segue  che  il  debitore  trasferendo  il  domicilio 
può  abbreviare  il  tempo  per  la  prescrizione/ 

Il  Pardessus^  per  evitare  questo  inconveniente 
dice  che  si  deve  tener  conto  della  legge  del  domicilio 
del  debilore  al  momento  in  cui  questi  si  obbligò:  ma 
se  la  prescrizione  si  dovesse  considerare  veramente 
come  un  benefìcio  del  debilore,  sembrerebbe  ragione- 
vole, come  dice  il  Merlin,  che  il  debitore  avesse  a  go- 
derne anche  nel  nuovo  domicilio,  e  che  il  creditore 
dovesse  imputare  a  se  stesso  se  non  agì  entro  il  tempo 
stabilito  dalla  legge  del  nuovo  domicilio.  Del  resto  non 
accettiamo  né  l'una  nò  l'altra  opinione. 

Per  le  slesse  ragioni  non  possiamo  dividere  l'opi- 
nione di  quelli  che  la  vorrebbero  far  dipendere  dalla 
ìex  fori.^  Questa  opinione  sostenuta  dall' Huber,  dal 
B«ullenois  e  dalla  giurisprudenza  dell'  Inghilterra  e 
icir  America  Settentrionale  è  giusliticata  con  diversi 
irgomenti.  Huber  dice:  Ratio  hcec  est quod  pmscriptio 
et  executio  non  pertinet  ad  valorem  contractus  sed  ad 
tempiis  etmodim  actionis  institiiendce,  qu(B  per  se  quasi 
contractum  separatumque  negoiium  constituit,'*  Altri  la 
consideiano  come  un'eccezione  che  appartiene  ad  ordì- 
nemjudicii,  '  altri  come  un  beneficium  fori  e  si  appog- 
giano alla  ragione  che  la  legge  locale  vieta  al  giudice  di 
tutelare  un  diritto  quando  sia  decorso  il  termine  per 
farlo  valere.'  Senza  allungarci  in  digressioni  osserviamo 

•  Voet,  De  in  integ.  reil.,  uo29;  Dunod,  Prescription ,  p«rt«4«, 

•p.   14. 

>  Bruii  comm  ,  n»  M95. 

»  Bnulleuois,  t.  I,  pag.  530  ;  Tittmao,  De  competentia  legum  exter- 
Bc;i um,  g  44;  Story,  g  b'7. 

»  Il.iber,  Deconflictu  legum.  no  7;  Casairg.s,  Diseursm  leg.,  45U, 
t*  25;  Everaidus,  Cons.  78  ;  P.  Voet,  De  $tat.,  g  40,  cap.  4,  d»  4. 

»  Mcier,  l  48. 

•  TillmaQ,  loc.  cjt. 
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che  la  ler  fori  non  è  ordinariamente  diversa  dalla  iex 
domicilii  del  debitore,  e  che  non  essendo  in  facoltà  del 
creditore  di  scegliere  il  luogo  in  cui  può  esercitare 
l'azione,  sarebbe  esposto  all'arbitrio  del  suo  debitore. 

296.  La  sola  opinione  ragionevole  che  accettiamo 
è  che  la  prescrizione  liberatoria  delle  azioni,  che  de- 
rivano da  un'obbligazione,  debba  essere  retta  dalla 
stessa  legge  che  regola  l'obbligazione.  Infatti  se  l'obbli- 
gazione giuridica  vale  tanto  quanto  il  diritto  del  credi- 
tore a  costringere  il  debitore  alla  prestazione,  la  durata 
dell'azione  si  collega  colla  forza  dell' obbligazione,  e 
dev'essere  retta  dalla  slessa  legge  che  il  vìnculum  juris. 
Quando  due  persone  si  obbligano,  tacitamente  acconsen- 
tono che  il  termine  entro  cui  1'  una  può  agire  contro 
l'altra  per  costringerla  all'adempimento,  debba  dipendere 
dalla  legge  stessa  sotto  cui  nasce  l' azione,  a  Quando, 
»  dice  il  Demangeat,  io  contratto  in  Inghilterra  con  un 
»  inglese  ove  suppongo  che  le  azioni  si  prescrivano 
»  in  20  anni,  non  è  lo  stesso  che  se  avessi  detto  al  de- 
»  bitore  che  dovrò  agire  contro  lui  entro  i  20  anni?  *  * 

Questa,  che  è  pure  l'opinione  del  Savigny,'  me- 
rita la  preferenza  su  tutte  le  altre,  e  perchè  ò  la 
più  conforme  ai  principii,  e  per  motivi  di  equità.  De- 
terminando infatti  in  un  modo  certo  la  legge  della 
prescrizione,  s'impedisce  tutto  ciò  che  una  delle  parti 
potrebbe  fare  a  pregiudizio  dell'altra.  Quando  vi  sono 
più  giurisdizioni  competenti,  l'attore  non  può  scegliere 
per  intentare  l'azione  il  luogo  in  cui  la  prescrizione  è 
più  lunga,  e  il  convenuto  non  può  trasferire  il  domi- 
cilio in  un  luogo  in  cui  la  prescrizione  è  più  breve  per 
trarne  vantaggio. 

'   Demangeat,  Condii,  dcs  étrang.,  \).  óSS.VeliAppeodice^  p.  o9i»- 
tjavigiiy,  Droit  romain,  voi.  Vili,  p.  271. 
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CAPITOLO    V. 

Estinzione  delle  obbligazioni. 

fc&7.  Modi  coi  quali  si  estingue  1'  obbligazione.  —  298.  Legge  cb« 
deve  regolare  il  pagamento  in  generale.  —  299.  Pagamento  di 
una  somma  di  danaro.  —  300.  Pagamento  fatto  con  la  caita- 
moneta.  —  301.  Pagamento  con  surrogazione.  —  302.  Condi- 
zioni per  r  efficacia  della  surrogazione.  —  303.  Surrogazione 
legale.  —  304.  Della  rinuncia.  —  305.  Della  remissione  forzata 
del  concordato  omologato.  —  306.  Opinione  del  Masse  e  del 
Rocco.  —  307.  Opinione  nostra.  —308.  Della  cessione  dei  beni 
e  simili  istituzioni.  —  309.  Della  novazicne.  —310.  Legge  con 
cui  si  deve  decidere  se  certi  atti  importano  novazione.  — 
3-11.  Gasi  nei  qnali  vi  può  essere  novazione. —  3'I2.  Impossi- 
bilità fisica  0  morale  di  eseguire  il  pagamento.  —  313.  Estin- 
zione dell'obbligazione  ope  exceptionis. 

297.  Il  fatto  giuridico  col  quale  si  estingue  direlta- 
menle  e  coinpletaraeiiie  l'obbligazione  è  l'esalta  presta- 
zione della  cosa  dovuta.  Solutio  est  prwstatio  ejus  quod 
in  obligatione  est.  L'estinzione  può  dipendere  altresì 
da  un  fatto  qualunque  che  liberi  il  debitore,  o  annien- 
tando ipsojure  il  dirillo  del  creditore,  o  facendo  nascere 
un  diritto  contrario  da  parte  del  debitore  ope  exceptio- 
nis. In  diritto  romano  la  parola  solutio  è  adoperata 
anche  in  questo  significato:  Solutionis  rerbum  pertinet 
ad  omnem  liberationem  quoque  modo  factum. 

Il  pagamento,  la  rinuncia  volontaria  dei  credito,  la 
novazione,  il  mutuo  dissenso,  la  confusione,  devono 
annoverarsi  tra  le  cause  che  estinguono  tanto  l'elemento 
civile  quarito  l'elenienlo  naturale  dell'obbligazione  in  con- 
fronto di  qualunque  persona  che  vi  può  avere  interesse. 
La  remissione  forzala  del  debito,  la  compensazione, 
la  nullità  o  la  rescissione  pronunziata  dal  magistrato, 
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la  prescrizione,  estinguono  sempre  l' elemento  civile 
dell'obbligazione,  ma  non  sempre  l'elemento  naturale. 
Noi  parleremo  solamente  di  quei  modi  di  estinzione  ctie 
possono  far  nascere  contlitti  di  legislazione. 

*298.  In  generale  la  solutio  considerata  come  modo 
di  estinguere  l'obbligazione,  è  regolata  dalla  legge  del 
luogo  destinato  per  l'adempimento  dell'obbligazione 
medesima.  Quindi  tutte  le  questioni  circa  al  modo  con 
cui  dev'esser  fatto  il  pagamento;  circa  alla  qualità  delle 
cose  che  possono  essere  pagate;  circa  alle  persone  alle 
quali  il  pagamento  può  farsi,  affinchè  il  debitore  si  possa 
dire  valevolmente  liberato;  agli  elFetti  del  pagamento 
con  surrogazione;  ai  casi  nei  quali  il  debitore  può  es- 
sere autorizzato  a  liberarsi  mediante  deposito  preceduto 
da  offerta  reale;  alla  forma  di  tali  alti,  devono  essere 
regolate  dalla  lex  loci  solutionis. 

299.  Quando  il  debitore  è  tenuto  a  pagare  una 
somma  di  denaro,  il  pagamento  dev'esser  fatto  in  specie 
metalliche  di  oro  e  di  argento  aventi  corso  nel  luogo  e 
nei  tempo  in  cui  il  pagamento  è  effettualo,  e  ciò  secondo 
il  valore  nominale  di  siffatte  specie  a  quel  momento. 
È  questo  un  principio  che  serve  per  distinguere  nei 
cambii  e  nelle  contrattazioni  due  fatti  e  due  termini  se- 
parati; la  tìssazione  del  prezzo  cioè,  che  è  lasciala  nella 
libertà  dei  contraenti,  e  il  pagamento  del  prezzo  conve- 
nuto, il  quale  cade  sotto  l'impero  della  legge  del  luogo 
in  cui  deve  effettuarsi.  È  la  leizge  che  fissa  il  corso  le- 
gale della  moneta,  come  valore  legalmente  riconosciuto 
nel  cambio  di  tutti  gli  altri  prodotti  e  di  tutti  gli  altri 
valori.  Quindi  se  tra  la  creazione  dell'obbligazione  e  il 
tempo  del  pagamento  il  valore  della  moneta  avesse  su- 
bito variazioni,  il  debitore  dovrebbe  sempre,  malgrado 
il  ribasso,  pagare  la  somma  numerica  dovuta  secondo 
r  obbligazione  e  sarebbe  liberato  col  pagamento  di  tale 
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somma  numerica  quando  il  valore  fosse  aumentato.  Que- 
sta regola  che  è  fondata  su  motivi  d'interesse  pubblico. 
Don  può  essere  violata  con  convenzioni  in  contrario. 

Questo  principio  non  vale  quando  sia  stalo  espres- 
samente pattuito  che  il  paganienio  debba  farsi  in  una 
determinata  specie  e  quantità  di  moneta  d'oro  e  d'ar- 
gento, 0  che  la  restituzione  debba  essere  fatta  nella 
specie  e  quantità  delle  monete  di  oro  o  di  argento 
somministrale,  o  che  debba  farsi  in  moneta  straniera. 
In  questi  casi  quando  il  valore  intrinseco  delle  monete 
venisse  alterato,  o  quando  fossero  messe  fuori  di  corso, 
0  non  fosse  p()ssibile  ritrovarle  nel  luogo  in  cui  deve 
etTettuarsi  il  pagamento,  il  debitore  può  pagare  colle 
monete  aventi  corso  legale,  ma  è  tenuto  a  rendere 
l'equivalente  del  valore  intrinseco  che  le  monete  avevano 
nel  tempo  in  cui  furono  mutuate,  o  l'equivalente  al 
valore  di  cambio,  se  la  specie  fu  dinotala  con  una  mo- 
neta straniera.* 

300.  Qualora,  nell'intervallo  tra  il  giorno  dell'obbli- 
gazione e  quello  del  pagamento,  alla  moneta  metallica 
fosse  stata  soslituita  la  carla-moneta ,  o  fosse  stato  di- 
chiarato obbligatorio  il  corso  dei  biglietti  di  banca,  può 
sorgere  la  questione  se  il  debitore  possa  considerarsi 
validamente  liberato  pagando  colla  moneta  che  à  corso 
forzalo  nel  luogo  in  cui  deve  effettuare  il  pagamento. 
Il  Pardessus  opina  che  quando  il  creditore  e  il  debitore 
sono  stranieri,  o  quando  il  debitore  è  cittadino  e  il  cre- 
ditore straniero,  non  si  deve  lener  conto  della  denomi- 
nazione legale  all'epoca  dei  pagamento,  ma  del  valore 
intrinseco  della  moneta  ali*  epoca  delia  convenzione. 
€  Quando,  dice  egli,  Pietro  spagnuolo  à  promesso  di 
»  pagare  a  Paolo  francese  500  piastre.  Paolo  à  inteso 

*  VcJi  Zaccaria,  gólS;  Masse,  Druil  comm.,  a»  6J0  e  seg.;  Merlin, 
Quesi.  l'ayemenl;  Toullier,  t.  VII,  54;  Dailoz,  Jur.  ginir.,  Obligalions. 
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»  ricevere  una  quantità  di  pezzi  metallici  conlenente 

•  una  data  quantità  d'argento  e  di  lega,  e  il  suo  calcola 
»  si  è  fissalo  naturalmente  sulla  moneta  che  esisteva 

9  nel  giorno  della  convenzione.  Egli  non  può  esser  le- 

•  auto  a  prestar  fede  al  governo  spngnuolo  e  a  credere 
»  che  per  un  ordine  del  governo  una  carta  stampata 
»  su  cui  è  scritto  Buono  per  500  piastre,  lo  valga  real- 
»  mente.  »  '  Questa  è  pure  l'opinione  del  Masse'  En- 
trambi però  opinano  che  il  francese  non  può  agire  con- 
tro il  suo  debitore  nella  Spagna,  e  che  i  tribunali  non 

10  possono  condannare  a  pagare  in  moneta  diversa,  ma 
sostengono  che  il  francese  può  citare  il  suo  debitore  io 
Francia  e  farlo  condannare  a  pagare  in  moneta  francese 
una  somma  eguale  al  valore  della  materia  che  contene- 
vano le  500  piastre  ali*  epoca  del  contratto. 

Non  possiamo  accettare  tale  opinione  perchè  con- 
tradice un  principio  incontrovertibile  che  tutto  ciò 
che  si  riferisce  al  modus  solutionis  dev'essere  rego- 
lato dalla  legge  del  luogo  in  cui  il  pagamento  deve 
essere  fatto.  Alla  libertà  dei  contraenti  infatti  è  lasciata 
la  determinazione  dei  valori,  e  la  fissazione  del  prezzo, 
ma  il  modus  solutionis  dei  credili  già  prima  eslimati,  e 
dei  prezzi  già  prima  lissaii  è  assoggettalo  alla  legge  del 
luogo  del  pagamento.  Quindi  se  per  ragioni  d'interesse 
pubblico  la  legge  disponesse  che  i  biglietti  di  banca  siano 
daii  e  ricevuti  nei  pagamenti,  come  denaro  contante, 
pel  loro  valore  nominale,  nonostante  qualunque  dispo- 
sizione di  legge  0  patio  in  contrario,  il  creditore  non 
potrebbe  ricusare  tali  biglietti  o  rinvilirne  il  prezzo.  JNè 
vale  il  dire  che  egli  è  straniero,  imperocché  osserviamo 
che  egli  è  soggetto  alla  legge  del  luogo  in  cui  deve  esi- 
gere per  tutto  ciò  che  si  riferisce  al  modus  solutionis^ 

*  l'ordessus ,   Droil  comm.^  ii®    li  95  bit. 

•  llussé,  Oroit  eomm.,  u**  044. 
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e  che  non  può  derogare  alle  disposizioni  di  quella  legge 
che  regola  il  pagamento  dei  credili  già  prima  estimati 
e  dei  prezzi  prima  fissati. 

È  vero  che  questo  soluzione  lede  in  certo  modo 
gl'interessi  del  creditore,  il  quale  nel  fatto  riceve  meno 
di  quello  che  aveva  contato  di  ricevere,  ma  ciò  non  si 
può  imputare  al  debitore,  ma  si  deve  considerare  come 
una  delle  tante  eventualità  che  fanno  perdere  al  com- 
merciante una  parte  dei  lucri  che  avea  speralo  realiz- 
zare. In  ogni  modo  se  lo  stesso  Pardessus  riconosce  che 
il  creditore  non  può  citare  il  debitore  e  farlo  condan- 
nare dai  tribunali  del  paese  in  cui  deve  esigere  il  paga- 
mento, non  possiamo  ammettere  che  possa  farlo  citare 
e  condannare  dai  tribunali  della  sua  patria.  Se  il  debitore 
dopo  il  rifiuto  à  fatto  1'  offerta  reale  e  il  deposito  con 
tutte  le  formalità  richieste  dalla  legge  del  luogo  del 
pagamento,  e  tali  offerte  sieno  state  giudicate  valide  e 
sufficienti  a  liberarlo,  come  equivalenti  rispetto  a  lui  al 
pagamento,  non  sappiamo  a  qual  titolo  il  magistrato  del 
domicilio  del  creditore  possa  costringere  il  debitore 
pagare  diversamente,  mentre  tutti  gli  scrittori  si  ac- 
cordano nel  sostenere  che  il  modus  solutioms  dev'essere 
regolato  esclusivamente  dalla  legge  del  paese  in  cui  il 
pagamento  deve  effettuarsi.  jEslimntio  rei  debìtce,  dice 
Evera  rdo,  consideralur  secundum  lociim  uhi  destinata 
est  sohitio  seu  liberatio  :  non  obs tante  quod  cantra ctus 
alibi  sitcelebratus.  Ut  ridelicet  inspiciatur  valor  mondcB 
qui  est  in  loco  destinatce  solutionis,* 

301.  Circa  il  pagamento  fatto  con  surrogazione  sti- 


'  Everliard,  Consti.  78,  nO  9.  Confr.  Toullier,  t.  VI,  qo  587;  Tro- 
flonp,  Dupièt.,  no245;  P.  Voet ,  De  statuì.,  §  9,  ^2,  ^5;  Vinnm»,  Ad 
inttit  ,  lib.  Ili,  tit.  15,  De  mutuo  comm.,  n»  12;  Bartolus,  in  U-g.  Paulus, 
■lui  ,  De  solulionibus;  Baldiis ,  in  leg.  Res  in  dotem,  24,  De  }»r.  dot.; 
C«titro,  tib    111,  De  rebus  credilis;  Boerius,  Decìs.  327. 
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miamo  opportuno  il  notare  «che  in  qualunque  luogo  essa 
fosse  consentita  o  dal  creditore  senza  l' intervento  del 
debitore,  o  da  questo  senza  l'assenso  del  creditore,  i 
suoi  effetti  sono  retti  sempre  dalla  legge  che  regolava 
ab  iniiio  l'obbligazione  primitiva  e  la  sua  esecuzione; 
ia  ragione  è  che  il  pagamento  con  surrogazione  non 
importa  novazione.  Essa  infatti  consiste  in  una  tìnzione 
giuridica  ammessa  o  stabilita  dalla  legge,  in  virtù  della 
quale  si  ritiene  che  un'obbligazione  estinta  per  mezzo 
del  pagamento  effettuato  da  un  terzo,  o  dal  debitore  coi 
denari  di  un  terzo,  continui  a  sussistere  a  vantaggio 
del  terzo  che  è  autorizzato  ad  esercitare  i  diritti  e  le  ^ 
azioni  dell'antico  creditore.  Per  finzione  giuridica  dun- 
que l'antico  e  il  nuovo  creditore  formano  una  sola  per- 
sona, e  quindi  i  diritti  o  le  azioni  che  egli  può  eserci- 
tare devono  determinarsi  secondo  la  legge  che  regolava 
ab  initio  1'  obbligazione  primitiva  e  la  sua  esecuzione. 

Questo  principio  deve  applicarsi  anche  quando  la 
surrogazione  sia  slata  consentita  da  un  creditore  stra- 
niero, e  il  creditore  surrogalo  sia  dello  stesso  paese 
del  debitore,  il  surrogato  eserciterà  tutti  i  diritti  del- 
l'antico  creditore  i  quali  dovianno  sempre  determi- 
narsi secondo  la  legge  che  regolava  l'obbligazione  del 
suo  concittadino  a  vantaggio  dello  straniero. 

302.  Vogliamo  notare  però  che  affinchè  la  surroga- 
zione possa  essere  giudiziariamente  efficace  dev'essere 
conforme  alla  legge  dei  luogo  in  cui  la  si  vuol  far  valere, 
secondo  dicemmo  nel  capitolo  antecedente,  e  perciò  la 
surrogazione  benché  avvenuta  in  un  paese  straniero  non 
può  essere  opponibile  ai  terzi  in  Italia,  se  fosse  fatta  in 
UDO  scritto  distinto  dalla  quietanza,  benché  i  due  atti 
portassero  la  stessa  data.  Qualunque  fosse  la  legge  del 
luogo  in  cui  segui  la  surrogazione  si  opporrebbe  alla 
sua  efficacia  in  Italia  la  disposizione  contenuta  nell'arti- 
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colo  li252:  né  si  potrebbe  applicare  il  principio  locus  re- 
git  actum  perchè  la  surrogazione  fatta  con  atto  distinto 
dalla  quietanza  equivarrebbe  a  una  contro-dichiaraziO' 
ne,  e  Xart.  1319  del  Codice  civile  dispone:  «  Le  contro- 
»  dichiarazioni  fatte  per  privata  scrittura  non  possono 
>  avere  effetto  che  fra  le  parti  contraenti  ed  i  loro 
»  successori  a  titolo  universale.  »  Questa  disposizione 
è  assoluta,  generale  e  proibitiva  e  mira  a  tutelare  gl'in- 
teressi dei  terzi  non  quello  soltanto  dei  contraenti. 

303.  Circa  la  surrogazione  legale  notiamo  che  essa 
à  luogo  di  pieno  diritto  in  virtù  della  legge  sotto  cui 
si  verifica  il  fatto  in  forza  del  quale  essa  è  concessa,  e 
dev'essere  riconosciuta  dovunque,  perchè,  quantunque 
derivi  dalla  legge,  essa  non  è  una  concessione,  ma  un 
diritto  della  parte  garantito  e  riconosciuto  dalla  legge 
civile.  Tale,  per  esempio,  è  la  surrogazione  che  deriva 
di  pieno  diritto  dal  pagamento  per  intervento  di  una  let- 
tera di  cambio,  e  la  surrogazione  successiva  dei  gira- 
tari nei  diritti  dei  giranti  contro  i  coobbligali  che  li 

precedono. 

In  materia  commerciale  può  elevarsi  un  dubbio 
importante  circa  la  surrogazione  del  commissionario 
che  compra  la  merce  per  conto  del  committente  e  la 
paga  di  sua  moneta.  Non  tutte  le  leggi  ammettono  la 
surrogazione  di  pieno  diritto  nel  caso  esposto:  in  Fran- 
cia, ove  la  surrogazione  è  sanzionata  dalla  giurispru- 
denza. '  i  giuristi  disputano  se  essa  derivi  dalla  legge  e 
dall' ar^  1251  del  Codice  Napoleone  o  dagli  usi  com- 
merciali.' Se  vi  fosse  qualche  diversità  fra  la  legge  dei 
paese  del  committente  e  quella  del  commissionario  può 
sorgere  la  questione  se  nel  caso  del  fallimento  del  primo, 

«  Cass.  fr.,  U  nov.  UlO,  De».  3,  \  ,  258;  Roneo,  4  janv.  ^825, 
Det.  6,  2,2.  . 

*  Uclumirre  el  LepoiUia  ,  Con^T.  d«  comtMStxou,  l.  il,  p.  Moe  ».j;. 
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il  commissionario  abbia  diritto  di  rivendicare  le  mer- 
canzie vendute  come  l'avrebbe  potuto  fare  i!  venditore. 
Senza  occuparci  di  discutere  se  secondo  questa  o  quella 
legge  vi  sia  surrogazione,  opiniamo  che  è  sempre  se- 
condo la  legge  del  commissionario  che  si  deve  decidere 
se  la  surrogazione  derivi  di  pieno  diritto,  e  nell'afTerraa- 
Uva  essa  deve  valere  quand'anche  fosse  diversa  la  legge 
del  committente  perchè  gli  effetti  del  contralto  di  com- 
missione e  i  diritti  del  commissionario  dipendono  sempre 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  la  commissione  fu  eseguita.' 
304.  La  rinuncia  in  generale  mediante  la  quale  il 
creditore  abbandona  un  debito  che  gli  appartiene,  e  la 
remissione  del  debito  in  particolare  sono  tra  i  modi  coi 
quali  si  può  estinguere  un'obbligazione.  Per  fare  o 
accettare  una  rinuncia,  la  persona  dev'essere  capace  a 
dare  o  ricevere  a  titolo  gratuito ,  e  ciò  deve  determi- 
narsi secondo  la  legge  cui  la  persona  è  soggetta.  Gli 
effetti  della  remissione  volontaria  rispetto  ai  condebiiori 
solidali  e  fideiussori  sono  regolati  dalla  legge  cui  è  sot- 
toposta l'obbligazione  principale.  Così,  per  esempio,  la 
remissione  volontaria  consenlita  dal  portatore  di  una 
lettera  di  cambio  non  modifica  punto  l' obbligazione 
solidale  dei  giranti  e  le  loro  azioni  che  sono  sempre 
regolate  dalla  legge  del  paese  in  cui  fu  creala  la  cam- 
biale, e  quindi  se  il  girante  fosse  poi  costretto  a  pagare 
egli  pel  traente,  può,  nonostante  la  remissione,  agire 
contro  lui  in  conformità  della  legge  che  regolava  ab 
initio  la  obbligazione  solidale."  Gli  atli  poi  snfiìcienti  a 
provare  la  rinuncia  o  la  remissione  volontaria  rispetto 
al  debitore  devono  valutarsi  secondo  la  legge  del  luogo 
m  cui  era  destinato  il  pagamento. 

♦  Vedi  cap.  A  ,    no  248. 

'  Confr.    Pothier,  Conir.    de   rhavge ,    n»  -182;    DelvincoiMl .    D'oU 
comm.  i.  II    p.  470;  PariK-ssus,  ii"ot4;  Nouguier,  t.  1 ,  p.  354. 
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305.  La  remissione  forzala  può  aver  luogo  per  le  ob- 
bligazioni commerciali,  e  in  cerli  casi  speciali  che  meri- 
tano particolare  considerazione.  Il  commerciante  fallito 
che  ottiene  un  concordato  dai  suoi  creditori,  è  liberalo 
rispetto  ad  essi  fino  alla  concorrenza  delle  somme  a  lui 
rimesse  ed  è  tenuto  per  le  somme  ridotte.  Il  concordato 
validamente  omologalo  è  un  titolo  opponibile  dovunque 
ai  creditori  che  lo  lirmarono  e  a  qualunque  persona 
interessata.  Secondo  certe  leggi,  come,  per  esempio,  la 
legge  nostra,  art.  6^28,  e  la  francese,  m'L  516  del  Codice 
commerciale,  Sconcordato  omologato  è  obbligatorio  per 
tutti  i  creditori  portali  o  non  portati  nel  bilancio,  sieno 
0  non  sieno  verificati  i  loro  crediti,  e  anche  per  i  cre- 
ditori residenti  all'estero.  Questa  remissione  forzata  che 
deriva  da  una  disposizione  della  legge  per  quelli  che 
non  fecero  verificare  i  loro  crediti  e  che  perdettero  il 
diritto  di  fare  opposizione,  vale  cerlamente  in  tutto  il 
territorio  su  cui  impera  la  legge  da  cui  deriva,  e  quindi 
il  concordato  omologalo  dal  tribunale  italiano  è  un  lilolo 
opponibile  in  Italia  contro  tutti  i  creditori  si  cittadini 
che  stranieri  che  fecero  o  non  fecero  verificare  i  loro 
crediti.  Può  elevarsi  il  dubbio  se  esso  sia  opponibile 
egualmente  innanzi  ai  tribunali  stranieri  contro  i  cre- 
ditori stranieri. 

306.  Il  .Masse  sostiene  la  negativa  e  si  fonda  sulle 
seguenti  ragioni.  Il  concordalo  è  un  modo  particolare  di 
liberazione  stabilito  dalla  legge  civile,  e  non  può  essere 
opposto  che  fra  quelli  che  per  la  loro  nazionalità  sono 
soggetti  alla  stessa  legge.  Esso  suppone  che  il  creditore 
abbandoni  una  parie  del  suo  credito,  e  se  egli  non  ac- 
consente ad  abbandonarlo,  la  legge  v'acconsente  per  lui. 
Bisogna  dunijue,  afiìnchè  il  presunto  consenso  possa 
essere  opposto,  che  la  legge  in  virtù  della  quale  nasce  la 
presunzione  obblighi  il  creditore,  o  che  egli  in  un  modo 

Diritto  privato  iiUernaùona  e.  *• 
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qualunque  sia  ad  essa  soggeUo.  Certanienie  un  ere-  < 
dilore  straniero,  che  non  abbia  aderilo  al  concordato! 
non  può  ottenere  in  Francia  diritii  maggiori  che  i  ere» 
ditori  francesi,  perchè  non  si  possono  ammettere  in 
Francia  due  ordini  di  creditori  e  favorire  gli  strafiien 
più  dei  cittadini.  Ma  se  egli  cita  innanzi  al  tribunale  stra- 
niero il  suo  debitore,  questi  non  può  utilmente  opporgli 
il  concordato  a  cui  egli  non  à  aderito.  Nello  slesso  modo 
uno  straniero  che  à  dichiarato  il  fallimento  nel  suo  paese 
e  che  vi  à  ottenuto  un  concordato,  non  può  prevaler- 
sene in  Francia  per  respingere  l'azione  che  contro  lui 
esercita  un  creditore  francese.*  i 

Tale  dottrina  è  stata  sanzionata  in  Francia  dal  tri-  I 
bunale  e  dalla  Corte  Reale  di  Parigi,  '  i  quali  decisero 
che  un  concordato  fatto  all'  estero  e  omologato  dal  tri- 
bunale straniero  non  poteva  essere  opposto  in  Francia 
contro  un  creditore  francese  che  non  vi  aveva  aderito. 
Essa  però  è  contradetta  in  parte  dal  Lainné  ^  e  dal  Rocco,* 
i  quali  opinano  che  quando  il  concordalo  sia  dichiarato 
esecutorio  dal  magistrato  del  paese  del  creditore,  può 
essere  opposto  contro  lui  benché  sia  stato  fatto  ed  omo- 
logato da  un  tribunale  straniero. 

*307.  L' opiiiione  del  Masse  non  ci  sembra  accetta- 
bile. Primieramente  non  ammettiamo  che  la  legge  del 
debitore  non  obblighi  il  creditore  benché  straniero.  È 
vero  infatti  che  ciascun  creditore  può  domandare  la  pre- 
stazione dovunque  trova  una  giurisdizione  a  cui  sia  sot- 
tomesso il  debitore,  e  che  può  accadere  che  il  luogo  in  J 
cui  l'obbligazione  doveva  essere  eseguila  sia  diverso  da 


*  Masse.  Druit  comm.f  u*  013. 

*  Paris,  25  fóv.   1825  (Pedemonte)  Pasicr.  fran. 

"  Lninné,  Comm.  analyt.  sur  la  loi  du  8  juin  ^858,  p.  254,  tuU 
l'arU  ìilG. 

*  Hocco,  parte  5*,  cap.  53,  p.  379  ^eJiz.  di  Livorno). 


DEI  DIRITTI   PATRIMONIALI.  403 

quello  in  cui  il  fallimento  è  dichiarato:  nonostante  ciò, 
come  più  largamente  dimostreremo  a  suo  luogo,  in  caso 
di  fallimento  la  giurisdizione  personale  deve  prevalere 
sulla  giurisdizione  speciale  dell' obbligazione,  e  se  lo 
straniero  è  un  creJitore  cliirografario  non  può  esigere 
il  suo  credito  né  esercitare  la  sua  azione  personale  che 
al  domicilio  del  fallito/  Avendo  dimostrato  che  tutto 
ciò  che  si  riferisce  al  pagamento  dev'essere  regolato 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  il  credito  è  esigibile,  e  che 
secondo  la  stessa  legge  si  deve  determinare  se  certi  atti 
equivalgano  a  rinuncia  o  a  remissione  totale  o  parziale, 
conchiudiamo  che  quando  la  legge  del  doa^icilio  del  fal- 
lito dispone  che  i  creditori,  i  quali  non  anno  fatto  verifi- 
care entro  un  certo  tempo  i  loro  crediti,  si  considerano 
come  se  avessero  tacitamente  acconsentito  al  concordato 
accettato  dalla  maggioranza,  tale  disposizione  obbliga 
anche  i  creditori  stranieri  i  quali  sono  sottoposti  alla 
legge  del  luogo  in  cui  devono  e  possono  esigere. 

Olire  a  ciò,  come  diremo  in  seguilo,  è  nell'inte- 
resse reciproco  degli  Stati  e  del  commercio,  per  sua 
natura  cosmopolita,  di  ammettere  l'unità  e  l'univer- 
salità del  giudizio  di  fallimento,  perchè  la  procedura 
relativa  come  azione  personale  non  può  essere  istruita 
che  dal  magistrato  del  domicilio  del  fallito,  e  perciò 
opiniamo  che  il  concordato  omologato  dal  tribunale 
del  fallimento  possa  essere  opposto  contro  i  creditori 
stranieri,  si  innanzi  ai  tribunali  del  paese  in  cui  il  fal- 
limento fu  dichiarato,  sì  innanzi  ai  tribunali  stranieri.* 

Circa  poi  a  quello  che  dicono  il  iiocco  ed  il  Lainné, 
secondo  i  quali  è  necessario  che  il  concordato,  cui  il 
tribunale  dei  fallito  concesse  l'omologazione,  sia  dichia- 
rato esecutorio  dal  magistrato  del  creditore  straniero 

*  Confr.  il  capìtolo  -IO  segueuta  :  Del  failinuntc. 
'  IbìJcra. 
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perchè  a  questa  possa  essere  opposto,*  osserviamo  che 
i' omologazione  in  verità  non  si  può  equiparare  ad  una 
sentenza  emanata  da  un  tribunale  straniero,  ma  che  è 
piuttosto  un  atto  di  tutela  nell'interesse  dei  crediiori 
che  acconsentirono  al  concordato  o  espressamente,  o 
tacitamente  e  per  presunzione,  che  è  necessaria  per 
elevare  una  convenzione  privata  all'altezza  di  un  alto 
pubblico  e  vale  per  rendere  elTicace  la  convenzione  con- 
tro i  consenzienti.  Il  iMassé  dice  che  quando  il  fallimento 
sia  dichiarato  in  paese  straniero,  ed  il  fallito  abbia  colà 
ottenuto  un  concordato  omologato,  non  è  necessario 
farlo  dichiarare  esecutorio  dal  magistrato  francese  per 
poterlo  opporre  in  Francia  contro  i  creditori  francesi 
che  lo  firmarono.  //  me  parati  hors  de  doute  que  ce 
jugement  n'a  pas  hesoin  d'ètre  rendu  exécutoire  en  ì 
Franca,  Le  concordai  esl  un  traile  volontaire  entra  le 
failli  et  ses  créanciers,  al  qui  par  lui-méme  est  obli- 
gatoire  pour  tous  ceux  qui  y  ont  pris  pari.  ^  Dal  che 
argomentiamo  che  nella  stessa  guisa  che  il  concor- 
dalo sarebbe  opponibile  contro  quelli  che  anno  effettiva- 
mente aderito  senza  che  sia  necessario  farlo  dichiarare 
esecutorio  dal  magistrato  del  paese  del  debitore,  dev'es- 
sere opponibile  ancora  contro  quelli  che  non  adei  irono 
espressamente,  ma  che  per  presunzione  della  legge  si 
considerano  come  se  avessero  aderito.  Ammessa  la  j 
prima  parte  del  nostro  ragionamento  non  si  può  esclu- 
dere la  seconda,  e  perciò  conchiudiamo  che  il  concor- 
dato omologato  dovrebbe  essere  opponibile  dovunque 
in  conformità  di  quello  che  dispone  la  legge  sotto  cui 
il  giudizio  di  fallimento  fu  compiuto. 

308.  I  principii  esposti  circa  la  remissione  forzata 
di  una  parte  del  debilo  che  può  aver  luogo  per  le  obbli- 

'  Loc.  cit.,  p,  579  J   Rocco,    |)aile  2«,  cup.  'i-i, 
IMassé,  up.  cit.,  Il*  Si  i. 
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gazioni  commerciali,  non  sono  applicabili  a  certi  modi 
speciali  coi  quali  un  debitore  non  commerciante  che  non 
può  pagare  i  suoi  debili,  può  liberarsi  dalle  azioni  dei 
suoi  creditori  contro  di  lui.  Secondo  il  diritto  romano, 
per  esempio,  alcune  persone  godono  il  privilegio  di  non 
essere  coslreite  all'adempimento  di  un'obbligazione  se 
non  ili  quanto  possono  soddisfarvi  senza  rimanere  prive 
del  necessario  al  loro  sostentamento.  '  Questo  privilegio 
chiamato  beneficium  competentice  può  essere  opposto 
da  coloro  che  ne  godono,  anche  dopo  la  sentenza.^  Tra 
gli  altri  tale  benetizio  è  concesso  al  debitore  di  buona 
fede  che  fa  la  cessione  dei  beni.' 

Anche  il  Codice  Napoleone  ammette  la  cessione  dei 
beni  volontaria  e  giudiziaria,  la  quale  consiste  nell'ab- 
bandono che  il  debitore  fa  di  tutti  i  suoi  beni  ai  suoi 
creditori  per  liberarsi  rispetto  ad  essi,  o  in  virtù  di 
un  accordo,  o  coli' intervento  dell' autorità  giudiziaria 
quando  essi  rifiutano.  Di  questi  due  modi  il  secondo  è 
vietalo  ai  commercianti,  ma  vi  corrisponde  in  gran 
parte  un'istituzione  ammessa  dalla  legge  del  17  lu- 
glio 1855  e  dinotata  col  nome  di  concordai  par  aban- 
don.^  Nella  Scozia  la  cessio  bonorum  è  ammessa  in 
favore  dei  commercianti  condannati  al  carcere,  o  impri- 
gionali per  debiti,  i  quali  possono  ottenere  un  decreto 
per  essere  liberati  dall'arresto  colla  cessio  bonorum,  e 
l'autorità  a  ciò  competente  è  lo  sceriffo  della  contrada.' 

Queste  e  simili  istituzioni  accettate  da  altre  legisla- 


*  Dig.,  De  re  indicala  et  de  ejfectu  sententice,  XLII,  i  ;  Inst.,  ^38, 
De  action.,  IV,  6,  L.  28,  475,  De  regulis  juris  (L,  il  . 

*  L.  72,  De  reg.  jur.,  L.  41,  g  2,  Oig.,  De  re  judic. 

*  DiQ.,  De  cess.  bonor.,  XLII,  o;Cod.,  Qui  6on.  ced.  pò»».,  VII,  74, 
Nov.  \óo. 

*  Ci-iiici-  iN'aptiU'oiH',  art.  '12()O-70;  Masse,   Droit  comm.,  no2186; 
Paiilfssiis ,  Droil  eomm.,  n»  1527. 

'  Loiiiie  Levi,   International  cnmm.  Late,  p    1023. 
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zioni  non  anno  per  effetto  di  estinguere  l'obbligazione, 
ma  di  porre  un  ostacolo  all'azione  del  creditore  e  limi- 
tare il  suo  diritto  di  esigere  il  pagamento.  Secondo  lo 
stesso  diritto  romano,  su  cui  sono  modellate  le  legisla- 
zioni moderne,  la  cessio  honorum  non  libera  assoluta- 
mente il  debitore,  se  non  quando  il  creditore  sia  sod- 
disfatto, essa  vale  però  a  liberare  il  debitore  dall'arreslo 
personale:  Qui  bonis  cesserint,  nisi  solidiim  creditor 
receperit,  non  sunt  liberati.  In  eo  enim  tantiimmodo 
hoc  beneficium  eis  prodest^  ne  judicati  detrahantur  in 
carcerem.  * 

Essendo  tali  beneficii  un  favore  concesso  dal  legi- 
slatore, non  possono  valere  in  paese  straniero  quando  il  , 
forum  contractus  fosse  diverso  da  quello  del  domicilio  J 
del  debitore.  Solamente  quando  la  cessione  dei  beni  sia 
volontariamente  accettata  dai  creditori,  deve   essere 
efficace  dovunque,  ma  se  si  tratta  di  cessione  di  beni  a 
giudiziaria,  essa  non  può  avere  effetto  in  paese  stranie-  ' 
ro,  perchè  nel  fatto  il  debitore  non  è  liberato.  Quindi  se 
egli  è  citato  e  condannato  all'arresto  personale  in  paese 
straniero,  non  può  invocare  il  beneficio  della  legge  del 
suo  domicilio  per  esimersi  dalla  condanna.  | 

309.  La  novazione  consiste  veramente  nel  sostituire  ' 
una  nuova  obbligazione  o  un  nuovo  debito  all'antico.  No-  . 
vatio  est  prioris  debiti  in  aliam  obligationem  vel  civilem  i 
vel  naturalem  trans  fusto  atque  translatio ,  hoc  est  cnm 
ex  prcecedenti  causa  ita  nova  constituitur  ut  prima  pe- 
rimatur.^  In  qualunque  modo  si  verificili  la  novazione, 
poiché  essa  importa  sempre  la  trasformazione  contrat- 
tuale di  un'obbligazione  in  un'altra,  fa  cessare  ipsojure 
la  prima  obbligazione  con  ogni  suo  accessorio,  ed  è  retta 
per  i  suoi  effetti  dalla  legge  sotto  cui  si  verifica,  non  da 

*  L.  4,  Cod.,  Qui  bonis  cedere  possunl,  V|I,  Ti. 
'  L.  •!,  Dig.,  De  notalionibus ,  XLVl,  2. 


DEI   DIRITTI    PATRIMONIAU.  407 

quella  che  regolava  1*  obbligazione  anleriore  che  servi 
di  causa  alla  nuova  obbligazione.  Da  ciò  si  deduce  che 
quando  il  creditore  che  à  consentilo  alla  novazione  à 
la  caiacilà  richiesta  in  materia  di  rinunzia,  non  può 
pretendere  di  esercitare  le  azioni  e  le  eccezioni  o  le  ga- 
ranzie di  qualunque  natura  cui  aveva  diritto  secondo 
la  legge  primitiva  dell' obl)ligazione.  ma  deve  sottostare 
alle  cirsposizioni  della  legge  sotto  cui  consente  alla  do- 
vazione,  perchè  sotto  tale  legge  diventa  perfetta  la 
nuova  obbligazione. 

310.  Secondo  la  stessa  legge  sotto  la  quale  si  è  ve- 
rificato il  fatto  da  cui  si  vuol  far  dipendere  la  novazione, 
si  deve  decidere  se  vi  sia  o  no  novazione,  e  se  essa,  che 
non  si  presume  mai,  possa,  sopralutto  in  materia  com- 
merciale, derivare  dai  fatti  e  dagli  atti  intervenuti  tra  le 
parti,  nonostante  che  manchino  i  termini  sacramentali  o 
equipollenti.  Stante  ciò,  ed  in  specie  nella  materia  com- 
merciale, bisogna  essere  molto  cauti  a  non  operare  no- 
vazioni per  non  perdere  le  garanzie  che  si  avevano  se- 
condo la  legge  del  luogo  in  cui  le  parli  si  obbligarono. 

311.  Nelle  vendite  commerciali,  per  esempio,  ac- 
cade fioquenlemente  che  la  merce  è  venduta  in  un  paese, 
ed  il  prezzo  dev'essere  pagato  in  paese  diverso.  Il  ven- 
ditore lino  al  pagamento  del  prezzo  gode  tutte  le  garan- 
zie e  tulli  i  privilegi  che  derivano  o  dalla  convenzione 
0  dalla  legge  sotto  cui  il  contratto  divenne  perfetto.  Or- 
dinariamente il  compratore  dà  al  venditore  cambiali  per 
un  valore  eguale  al  prezzo  stipulato,  lo  che  nel  linguag- 
gio dei  commercianti  si  dice /are  i/r^^o/amew^o,  e  accad.^ 
spessissimo  che  la  vendila  è  fatta  al  domicilio  del  ven- 
ditore, il  regolamento  a  quello  del  compratore.  Se  tale 
negozio  operasse  novazione  del  credilo  primitivo,  il 
compratore  sarebbe  obbligalo  in  virtù  delle  lettere  di 
cambio  e  non  più  dell'  obbligazione  primitiva,  e  quindi 
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il  venditore  non  avrebbe  più  i  diritti  e  le  garanzie 
che  derivano  dalla  vendita  secondo  la  legge  del  con- 
tratto, ma  solamenie  quelle  che  derivano  dalle  letiere 
di  cambio,  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  furono 
sottoscritte. 

Per  decidere  la  questione  se  la  creazione  di  questi 
nuovi  titoli  di  obbligazione  operi  o  no  novazione,  sì 
deve  applicare  la  legge  del  luogo  in  cui  il  regolamento 
è  fatto.  Generalmente  quando  il  venditore  non  rilascia 
quietanza  sotto  la  fattura,  o  rilascia  una  quietanza  con- 
dizioFiala,  ossia  subordinata  al  pagamento  effettivo  dei 
valori  da  lui  ricevuti  in  regolamento,  non  vi  può  esser 
dubbio  che  vi  sia  novazione,  perchè  l'obbligazione  pri- 
mitiva non  è  estinta,  e  le  cambiali,  secondo  dice  Casa- 
regi,  semper  intelUguntur  datce  prò  solvendo  et  non 
prò  soluto,  cioè  che  non  costituiscono  un  pagamento  at- 
tuale, ma  assicurano  un  pagamento  futuro,  e  perciò  non 
liberano  il  debitore  se  non  sotto  condizione  dell'incasso 
effettivo.  Ma  se  il  venditore  sotlosciive  al  basso  delia 
fattura  la  quietanza  pura  e  semplice,  e  dalla  forma  delle 
cambiali  non  risulla  che  esse  si  riferiscono  alla  vendita 
(come  se,  per  esempio,  fossero  fatte  per  valore  in  conto), 
si  potrebbe  ragionevolmente  sostenere  che  l'  obbliga- 
zione del  debitore  debba  essere  regolala  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  sottoscrisse  le  cambiali,  perchè  T  obbliga- 
zione primitiva  è  estinta,  e  il  debitore  è  tenuto  soltanto 
in  virtù  delle  lettere  di  cambio  solloscrille.  '  È  una 
gravissima  questione  che  conviene  meglio  evitare,  o 
firmando  la  quietanza  subordinata  al  pagamento  effet- 
tivo dei  valori,  o  enunciando  nelle  cambiali  che  esse 
rappresentano  il  prezzo  della  vendila. 

*  Confr.  Pardessus,  n<»  221;  Dpìaniaire  i-t  Lepoitvin,  t.  II,  n"  376 J 
Merlin,  Reperì. ^  voce  Novalion;  .Melz,  26  janv.  1851;  De?.,  5-1.  2,  743; 
Rf  j .  1  H vr<  I  < 8i  I  ;  Dalloi ,  H ,  1 ,  535. 
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Uno  dei  casi  in  cui  indubitatamente  alla  legge  pri- 
mitiva del  contralto  succede  quella  del  luogo  in  cui  si 
opera  la  novazione,  è  quello  della  lettera  di  cambio 
traila  da  un  paese  su  di  un  altro  pel  pagamento  della 
quale  il  portatore  accetla  la  sostituzione  del  trattario  al 
traente.  Se  il  portatore  della  lettera  di  cambio  accet- 
tata concede  alla  scadenza  una  proroga  all'accettante, 
facendo  sostituire  una  seconda  accettazione  alla  prima 
senza  il  consenso  del  traente,  tale  sostituzione  opera 
novazione,  e  gli  effetti  che  ne  derivano  sono  regolati 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  la  sostituzione  fu  consentila. 
Il  traente  e  i  giranti  non  sono  più  solidarìaraente  obbli- 
gati col  trattario  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  la 
cambiale  fu  tratta  e  girala,  ma  l'accettante  assume  so- 
pra di  sé  soltanto  l'obbligazione  cui  prima  erano  tenuti 
gli  altri  coobblignti,  e  la  sua  obbligazione  è  retta  esclu- 
sivamente dalla  legge  del  luogo  in  cui  la  sostituzione 
in  consentita.' 

*312.  L'obbligazione  si  può  estinguere  quando  la 
prestazione  che  ne  forma  materia  diventa  fisicamente 
0  legalmente  impossibile.  In  questo  caso  si  deve  tener 
conto  della  legge  del  luogo  in  cui  fu  posta  in  essere 
l'obbligazione  per  decidere  se  essa  si  converta  in  un'ob- 
bligazione di  danni  o  interessi,  sia  perchè  l'ostacolo  che 
si  oppone  all'adempimento  è  il  risultato  di  una  colpa 
imputabile  al  debitore,  sia  perchè  esso  è  responsabile 
del  caso  fortuito  o  della  forza  maggiore  per  ragione 
di  mora. 

313.  Pei  conflitti  che  possono  sorgere  nei  casi  in  cui 
r  obbligazione  si  estingue  ope  exceptionis,  è  necessario 
tener  conto  dei  principii  già  esposti  nel  capitolo  ante- 
cedente. 

»  Confr.  Hej  ,  2i  imirs  1808  (Cabarrus)  Sirey,  8,  I,  245.  Pt<*». 
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CAPITOLO  VI. 
Della  forma  dei  contratti. 

$4k.  Legge  che  deve  regolare  la  forma  degli  atti.  —  315.  Fonda* 
mento  giuridico  del  principio  locus  regil  actum.  —  316.  Distin- 
zione tra  le  forme  essenziali  e  le  necessarie.  —-317.  Legge  che 
deve  regolare  la  forma  del  contrailo.  —  SIS.  Aulenlicilà  del- 
l'alto. —  319.  Il  principio  locus  regil  actum  si  applica  eziandio 
al  contralti  verbali.  —  320.  In  quali  casi  sia  lecito  seguire  le 
forme  prescritte  dalla  legge  della  patria.  —  321.  Difficoltà  che 
possono  sorgere  qualora  sia  slipulala  una  convenzione  tra  cit- 
tadini e  stranieri.  —  322.  Contratti  da  cui  deriva  un  diritto 
reale.  __ 

4! 

314.  La  validità  di  un  contratto  è  sempre  subordi- 
nata^all'osservanza  di  certe  formalità,  ed  è  quindi  neces- 
sario che  l'atto  valevole  a  costatare  Tobblig.jzione  delle 
parti  sia  redatto  con  certe  forme  determinate  dalla  legge. 

Tutti  gli  scrittori  ammettono  che  la  forma  estrin- 
seca tanto  degli  atti  giuridici  che  degli  atti  istrumen- 
tarii,  cioè  delle  convenzioni,  disposizioni,  dichiarazioni, 
confessioni  e  scritture  destinale  a  costatarle  sia  regolata 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  tali  atti  sono  stati  conchiusi, 
stipulali  e  compilati  in  modo  che  per  la  loro  validità 
estrinseca  basti  osservare  le  formalità  prescritte  da 
que.sta  legge. 

*315.  II  principio  locus  regìt actum  sì  può  oggidì  con- 
siderare accettato  dalla  giurisprudenza  internazionale* 
per  comune  consenso  e  per  una  specie  di  necessità  reci- 
proca. «  Spesso,  dice  il  Savigny,  è  dilTicile  conoscere  nel 
»  luogo  in  cui  si  fa  l'atto  giuridico,  le  forme  legali  ri- 
»  chieste  dalla  legge  del  luogo  in  cui  l'alto  deve  valere, 

*  Fnolit^  no  75;  Rocco,    parte   5*,   cap.  3;  Scliatfrner ,  {  7o  ;  Sa- 
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»  e  mollo  più  difficile  eseguirle  perfettamente,  perciò 
»  per  non  rendere  assolutamente  impossibili  gli  atti  giù- 
»  ridici  in  paese  straniero,  o  per  non  esporli  a  nullità 
f  per  difello  delle  forme  legali,  le  quali  non  sono  certa- 
I  mente  slabilite  per  creare  ostacoli  ai  negozii  civili,  si 
»  è  dopo  il  XVI  secolo  riconosciuto  come  principio  di 
»  dirilto  consuetudinario  la  regola  locns  regit  actum.  »  ' 

Il  Merlin  poi  dice  :  Ce  n'est  point  par  un  simple 
motif  de  convenance  qu'on  a  donne,  par  rapport  à  la 
forme  probante  des  actes,  la  préférence  à  la  loi  du  lieu 
Oli  ih  sont  passés  sur  toutes  les  autres  :  les  vrais  prin- 
cipes  seuls  ont  déterminé  ce  choix.  En  effet,  les  actes 
renoiient  Vétre  dans  le  lieu  oh  ils  sont  passés  :  c'est  la 
loi  de  ce  lieu  qui  leur  donne  la  vie;  d'est  elle  par  con- 
séquent  qui  doit  les  affecter ,  les  modifier,  en  régler  la 
(orme.  " 

Sono  ben  fondati  gli  argomenti  del  Savigny  e  del 
Merlin,  né  oggi  si  possono  elevare  dubbii  ragionevoli 
sulla  verità  del  principio  locus  regit  actum  già  accettato 
dalla  maggioranza  dei  giureconsulti  antichi.  Molifieo  m- 
falti  lasciò  scritto:  Est  omnium  doctorum  sententia  ubi' 
ciimque  consuetudo  rei  statutum  locale  disponil  de  so- 
lemnitate  rei  forma  actus,  ligari  etiam  exteros  ibi 
actum  illum  gerentes.^  È  necessario  soltanto  il  chiarire 
la  rena  applicazione  di  questo  principio. 

310.  Cominceremo  col  notare  che  nella  redazione 
di  un  atto  è  necessario  ben  distinguere  le  espressioni 
essenziali  che  ne  determinano  la  specie,  e  quelle  par- 
ticolari le  quali  sono  richieste  da  ciascuna  legge  affinchè 
l'alto  abbia  un  valore  giuridico.  Cosi,  per  esempio,  in 
qualunque  luogo  sia  creata  la  ielleia  di  cambio,  certe 

'  Savigny ,  loc.  cit. 

'  Réyert.,  voce  Preuve ,  stct.  H ,  j  3,  art.  1 ,  3^  5. 

'  Consult.  4?* 
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enunciazioni  sono  tanto  indispensabili  all'  essenza  del 
conlratlo,  che  non  possono  nnancare.Tali  sono  la  somma 
da  pagarsi,  il  nome  e  cognome  di  colui  che  deve  pagare, 
la  firma  del  traente.  Altre  non  sono  indispensabili  per 
l'esistenza  del  contratto  in  se  stesso,  ma  sono  ricliiesle 
per  particolare  disposizione  della  legge;  lali  sono  la 
data  e  l'espressione  del  valore  somministralo,  l'essere 
la  lettera  tratta  da  un  luogo  su  di  un  altro.  Qualora  la 
legge  del  luogo  in  cui  fu  creata  la  lettera  di  cambio  non 
richieda  lali  indicazioni,  le  quali  sono  richiesle  dalla 
legge  nostra  {Codice  commerciale,  art  196),  il  nostro 
tribunale  deve  considerare  la  cambiale  valida  ed  am- 
mettere l'azione  del  portatore  contro  un  giratario  ita- 
liano in  virtù  del  principio  locm  regit  acttim. 

317.  Questa  regola  vale  non  solo  per  la  redazione 
dell'alto,  ma  per  la  forma  stessa  del  contratto.  E  ci  piace 
osservare  che  gli  slessi  Romani,  che  ammettevano  forme 
particolari  e  positive  pei  contraili,  erano  cosi  conse- 
guenti ed  imparziali,  che  riconoscevano  per  i  peregrini 
quelle  forme  permesse  osclusivamenle  dalla  loro  legge 
0  dai  loro  usi  nazionali  chìrographis  et  syngraphis^,. 
quo'I  genns  obligatiorm  propriiim  peregrìnonm  est.  ' 

Da  questo  principio  deriva  che  il  contratto  di 
matriir:onio  con  allo  per  scrittura  privata  concluso  ii» 
paese  straniero  dev'essere  valido  in  Italia,  quando  la 
legge  del  paese  in  cui  l'alto  fu  slipulato  non  richie.ìa 
la  forma  aulenlica.  È  questa  l'opinione  dello  Zaccaria, 
del  Demolombe  e  del  Foelix,  sanzionata  dai  tribunali 
francesi  i  quali  dichiararono  validi  i  contralti  di  m;ilri- 
monio  falli  a  Londra  e  a  Monaco  con  allo  privalo,  non 
ostarilechè  il  Codice  Napoleone,  art.  i304,  richieda  Tatto 
pubblico  come  il  Codice  nostro,  art.  1382.- 

*  Gaius,  lib.  Ili,  g  lo4. 

*  Zaccaria,  §  31,   a"   5;   Dem..lonibe,  t.   I,    Publicalinn  aei  i>ii.        j. 
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Lo  stesso  Zaccaria  ammette  che  le  donazioni  con 
atto  privato  sieno  valide  anche  per  gl'immohili  situali 
in  Francia,  purché  falle  in  un  paese  la  legge  del  quale 
permetta  tal  forma,  e  ritiene  come  non  necessario  che 
tali  alti  facciano  menzione  espressa  dell'accettazione, 
quando  questa  formulila  non  sia  richiesta  dalla  legge 
del  luogo  in  cui  furono  compilali.'  La  ragione  che  ne 
danno  Aubry  e  Uau  si  è  che  benché  T  accettazione  di- 
penda piuttosto  dalle  parti  che  figurano  nell'atto,  che 

;  dall' ufBciale  pubblico  che  lo  riceve,  il  modo  di  costa- 
tazione di  questa  acceitazione  ò  l'opera  dell' uUìziaie 
pubblico  incaricalo  di  ricevere  l'alto  di  donazione. 

^'ello  stesso  modo  si  deve  decidere  pei  contratti 
relativi  alla  costiUizione  o  scioglimento  di  una  Società, 
qualora  l'atto  sia  stipulato  in  un  paese  in  cui  sia  per- 
messa la  forma  privata,  e  la  contestazione  si  verifichi 

,  innanzi  al  tribunale  di  un  altro  paese  ove  sia  richiesta 
la  forma  pubblica  per  la  validità  di  tali  alti. 

318.  Anche  per  determinare  se  l'alto  fatto  in  un 
paese  sia  o  no  autentico,  e  il  grado  di  fede  che  gli  si  deve 
in  giudizio,  bisogna  tener  conio  della  legge  del  paese  in 
cui  l'alto  è  stalo  compilato.  È  necessario  però  assicu- 

:  rarsi  che  l'alio  sia  slato  fatto  veramente  nel  paese  alla 
cui  legge  si  vuole  sotlomelierio.  Ciò  riesce  facile  per 
gli  alti  autentici.  I^er  questi  basta  che  la  parte  la  quale 
sostiene  l'alto  come  autentico,  provi  che  l'ufiiciale  che 
lo  à  ricevuto  aveva  carattere  per  autenticarlo,  e  che  la 
firma  di  questo  è  attestata  e  legalizzata  da  un  altro  uffi- 
ciale pubblico  degiio  di  fede  pel  governo  presso  cui 

no  >|  06,  Paris,  41  mai  1816,  Hertin  (Siroy ,  <  817  .  II ,  IO);  P.»ris ,  22  no- 
vembre 1828,  Oo  Rcquclaure  (Sirey,  1829,  II.  77).  Vedi  contri.  Durau- 
lon  ,    I  ,    |>.    S/J 

'  Zaccaria,  Aubry  e  Rau  ,  nula  69  e  70  al  g  31  ;  Merlin,  liépert., 
Teilam  ,  sect.  I  I  ,  g  4,  ari.  4  ;  Uomolombe,  Traile  des  donaliont.  t.  IV, 
B«  475. 
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l'alto  si  vuol  far  valere.  Per  gli  alti  privati  la  cosa  può 

presentare  qualche  diQicollà,  ma  la  data,  la  dichiarazione 
delle  parti,  le  prove  estrinseche,  e  le  circostanze  pos- 
sono dissipare  qualunque  dubbio. 

*319.  Il  principio  locus  regit  actum  vale  non  solo 
per  gli  atti  scritti  in  forma  pubblica  o  privata,  ma  anche 
per  i  contralti  verbali  falli  in  un  luogo  e  validi  secondo 
quella  legge  senza  bisogno  di  un  atto  scritto. 

Supponiamo  che  un  negoziante  dia  ordine  al  suo 
corrispondente  straniero  di  comprare  una  partita  di 
merci  pagabili  alla  consegna,  e  che  questi  esegua  la 
commissione  e  compri  le  merci.  Se  secondo  la  legge 
del  luogo  in  cui  le  merci  furono  vendute  non  sia  ne- 
cessario un  memoriale  scritto,  mentre  è  necessario  per 
obbligare  le  parti  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  le 
merci  devono  essere  consegnate,  si  può  elevare  il 
dubbio  se  la  mancanza  del  memoriale  vizi  il  contratto. 
ì  tribunali  inglesi  anno  deciso  doversi  applicare  la  legge 
del  luogo  in  cui  le  merci  devono  essere  consegnate, 
perchè  ivi  è  compiuto  il  contratto.  Propriamente  però 
il  contralto  è  compiuto  nel  luogo  in  cui  le  merci  fu- 
rono pattuite  dal  commissionario  per  conto  del  suo 
principale,'  e  applicando  il  principio  locus  regit  actum 
si  deve  decidere  della  necessità  del  memoriale  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  fu  venduta  la  merce,  non  se- 
condo quella  del  luogo  in  cui  deve  essere  consegnata. 

^Questa  è  pure  l'opinioae  dello  Zaccaria,  il  quale 
dice  che  i  mezzi  di  prova  coi  quali  si  può  stabilire  l'esi- 
stenza giuridica  dei  contratti  stipulati  in  paese  straniero 
e  le  modificazioni  che  possono  aver  ricevuto  da  conven- 
zioni accessorie  e  susseguenti,  si  devono  determinare 
secondo  la  legge  del  paese  in  cui  tali  atti  furono  con* 

*  Vedi  uo  248. 
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elusi,  e  quindi  il  giudice  deve  ammeltere  la  prova  testi- 
moniale, quando  la  legge  dei  luogo  in  cui  fu  stipulala 
la  convenzione,  non  richieda  l'alto  scritto,  ed  ammetta 
la  prova  per  testimoni.' 

Questo  principio  vale  per  tutti  i  mezzi  di  prova 
coi  quali  si  può  stabilire  V  esistenza  di  un  atto  giu- 
ridico e  che  sono  inseparabili  dalla  forma  necessaria 
all'efficacia  dell'alto  stésso;  come,  per  esempio,  per 
decidere  se  i  libri  di  commercio  tenuti  in  una  certa 
maniera  possono  far  fede  io  giudizio.  In  tali  casi,  ben- 
ché sembri  a  primo  aspetto  che  la  prova,  come  cosa 
che  attiene  alla  procedura,  debba  essere  regolata  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  si  fa  il  giudizio,  pure,  conside- 
rando che  questi  mezzi  di  prova  sono  strettamente  con- 
nessi colla  forma  dell'atto  giuridico,  conviene  applicare 
la  regola  generale. 

320.  Disputano  i  giuristi  circa  il  valore  imperativo 
del  principio  locus  regil  actiim.  Alcuni  opinano  che  non 
è  in  facoltà  delle  parti,  stipulando  l'atto  in  altro  paese, 
di  seguire  le  forme  prescritte  dalla  legge  della  loro 
patria;'  altri,  considerando  tale  disposizione  come  un 
favore  concesso  alle  parti,  ammettono  la  facoltà  di  ri- 
nunciarvi e  di  seguire  le  forme  richieste  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  l'atto  dev'essere  efficace.^  Ma,  e  in  ciò 
siamo  d'accordo  colla  maggioranza,  se  l'atto  dev'essere 
eseguito  nello  slesso  luogo  in  cui  è  stipulato,  le  parti, 
siano  cittadini  o  stranieri,  devono  seguire  le  forme  ri- 
chieste da  quella  legge,  perchè  la  forma  è  condizione 
alla  efficacia  dell'atto,  e  di  essa  si  deve  giudicare  se- 
condo la  legge  locale  che  ne  garantisce  l'esecuzione; 
mentre  se  uno  si  obbliga  in  paese  straniero  ad  eseguire 

^  Zaccaria  f   §  31 . 

*  Boiillenois,  ObiCìV.  34. 

•  Suvigny,  op.  ci!  ,  §  581  ;  ScUacffuer,  |  SS. 
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qualche  cosa  nella  sua  patria,  basta  per  la  forma  esterna 
die  l'alto  sia  valido  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui 
se  ne  deve  domjndare  V  esecuzione  in  caso  d*  inadem- 
pimento 0  di  contestazione.  Si  inter  duos  celebratur, 
verbi  gratia ,  pactnm ,  et  iiterque  paciscens  sit  externus 
et  unius  civitatis  civis;  dubilandum  enim  non  est,  actum 
a  talibus  secundum  leges  patrice  factum,  in  patria 
valere.^  Tale  facollà  non  si  può  però  estendere  a  due 
cittadini  che  fanno  nella  loro  patria  una  convenzione 
che  dev'essere  eseguita  in  paese  straniero,  perchè  le 
leggi  obbligano  rigorosamente  i  cittadini,  e  questi  non 
possono  sottrarsi  dall' osservarle,  salvo  il  caso  che  la 
legge  del  luogo,  in  cui  è  situata  la  cosa  che  è  oggetto 
della  convenzione,  non  prescriva  necessariamente  al- 
cune forme  particolari. 

Notiamo  in  ultimo  che  quando  due  cittadini  della 
stessa  patria  contrattano  in  paese  straniero,  seguilando 
le  formalità  prescritte  dalla  propria  legge,  il  contratto 
dev'essere  in  quanto  alla  forma  giudicato  valido  anche 
dal  tribunale  del  paese  in  cui  segui  la  convenzione. 
In  Francia  quindi  è  stato  deciso  che  il  principio  locus 
regit  actum  non  è  applicabile  a  due  stranieri  che  aves- 
sero fatto  in  Francia  un  alto  colle  forme  prescritte  dalla 
legge  del  loro  paese.' 

321.  Può  sorgere  qualche  dilTicoltà  qualora  la  con- 
venzione sia  stipulata  in  un  paese  fra  un  cittadino  ed 
uno  straniero,  colla  forma  richiesta  dalla  legge  del  luogo 
in  cui  la  convenzione  dev'essere  eseguila.  Se  l'alto  è 
sinallagmatico,  importando  un'obbligazione  reciproca, 
non  può  essere  obbligatorio  per  V  uno  senza  esserlo  per 

•"  llcriiiis,  De  collisione  Icgum,  ii*  IO  Confr.  Voet ,  De  statuì., 
*oct.  IX,  e.  9,  no  2;  Voet,  Ad  Pumi.,  lib.  IV,  parie  3*,  nO  15;  llodeii- 
ttiig,  Traci,  prel.f  til.  Il,  rap.  3. 

*  liej.,   19  mai   1830  flaaffc)  Pasicrigte. 
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'  K altro.  Quindi  se  lo  straniero  è  validamente  obbligato 
secondo  le  leggi  del  suo  paese  in  cui  deve  eseguire  la 
promessa,  il  nazionale  che  vuole  costringerlo  all'  esecu- 
zione, non  può,  per  sfuggire  all'adempimento  della  pro- 
pria obbligazione,  dedurre  che  l'atto  non  è  per  la  forma 
valido  secondo  le  leggi  della  sua  patria.  Se  l'  atto  poi  è 
unilaterale,  lo  straniero  che  si  è  obbligalo  secondo  le 
forme  richieste  dalla  sua  legge,  deve  eseguire  nel  pro- 
prio paese  la  sua  obbligazione;  se  poi  il  nazionale  con- 
trasse nel  suo  paese  a  favore  di  uno  straniero  una  ob- 
bligazione da  eseguirsi  all'  estero,  e  non  segui  le  forme 
stabilite  dalla  sua  legge  alla  quale  soltanto  era  sottopo- 
sto, quando  sia  convenuto  in  paese  straniero,  per  l'ese- 
cuzione della  convenzione,  può  opporre  la  nullità  che 
risulta  dalla  mancanza  delle  forme  richieste  dalla  legge 
della  sua  patria. 

Quando  poi  vi  sono  coobbligati  nazionali  e  stra- 
nieri, se  il  contratto  è  sinallagmalico,  è  obbligatorio  per 
i  coobbligati  come  per  gli  obbligati  principali.  Se  è 
unilaterale,  i  coobbligati  nazionali  possono  prevalersi, 
per  ciò  che  spetta  ad  essi,  della  nullità  del  contratto  non 
conforme  alla  legge  locale  ;  gli  stranieri  però  non  ces- 
sano di  essere  obbligati  all'esecuzione  del  contratto  con- 
forme alle  leggi  della  loro  patria.'  Se  finalmente  vi 
fossero  coobbligati  nazionali  e  stranieri  verso  altri  con- 
traenti nazionali  e  stranieri,  e  il  contratto  fosse  valido 
per  la  forma  secondo  la  legge  degli  uni  o  degli  altri,  i 
coobbligali  sarebbero  tenuti  come  gli  obbligati  princi- 
pali, e  gli  altri  non  potrebbero  eccepire  per  la  nullità  di 
un  contratto  che  importa  obbligazione  reciproca,  e  non 
può  essere  obbligatorio  per  gli  uni  senza  esserlo  anche 
per  gli  altri. 

32-2.  I  principii  stabiliti  valgono  anche  per  i  con- 

*  Masse,  Droit  comm.^  n"  ìi73. 
Diritto  privato  iiUtrnazioiiait.  *' 
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traiti  da  cui  deriva  nri  dirillo  reale  sulla  cosa  immo- 
bile. Per  r  efficacia  però  di  tali  diritti  rispetto  ai  terzi 
è  necessario  ossei  vare  le  forme  prescritle  dalla  lex  rei 
sitcp,  lo  che  vale  per  la  trascrizione,  per  la  vendita,  per  i 
la  tradizione  e  la  forma  necessaria  a  costatarla,  per 
riscrizione  dell'ipoteca  e  simili. 

Notiamo  finalmente  che  quando  il  contratto  si  vuol 
rendere  esecutorio,  è  d'uopo  a  completarlo,  rispetto  alla 
forma,  osservare  tutte  le  disposizioni  vigenti  nel  paese 
in  cui  si  domanda  l'esecuzione,  anche  quando  l'atto 
sia  valido  e  completo  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui 
fu  stipulato. 


CAPITOLO  VII 
Del  contratto  di  matrimonio. 

à23.  Oggetto  del  conlralto  di  raatrimonio  e  sua  importanza.  — 
324-  Difficoltà  che  possono  sorgere  quando  il  contralto  di  ma- 
trimonio è  slipulalo  in  paese  straniero.  —  325.  Dottrina  di 
quelli  che  vogliono  far  tulio  dipendere  dalla  volontà  dei  con- 
traenti, e  confutazione  della  slessa.  —  326.  Il  conlralto  di  ma- 
trimono  è  slretlamenle  connesso  col  malrimonio  e  dev'essere 
regolalo  dalla  stessa  leggo.  —  327.  Si  confuta  l'opinione  di  quelli 
che  ammettono  la  preleienza  della  legge  del  domicilio  del 
marito.  —  328.  Opinione  del  Dalloz  e  nostra.  —  329.  Il  princi- 
pio locus  regit  actum  si  applica  al  contratto  di  raatrimonio.  — 
330.  Legge  che  deve  applicarsi  in  mancanza  di  patti  nuziali. ~- 
33i.  Differenza  fra  la  doUrina  nostra  e  quella  di  altri  scrlllori. 
—  332.  Legge  che  deve  regolare  i  diritti  dei  coniugi  sui  beni 
esislenli  in  paese  straniero.  —  333  Eccezione  ai  principii  gene- 
rali quando  ne  deriva  una  lesione  al  diritto  pubblico  delloSiato. 

323.  Il  contratto  di  matrimonio  è  ben  distinto  rial 
raatrimonio.  Questo  à  per  oggetto  l'unione  delle  due 
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peisone,  quello  provvede  alla  conservazione,  alla  di- 
stribuzione, alla  trasmissione  del  palrimonio,  e  consiste. 
nella  convenzione  colla  quale  i  due  futuri  coniugi  rego- 
lano, quanto  ai  beni,  i  diritti  dei  quali  devono  godere 
r  uno  rispetto  all'  altro. 

La  società  coniugale  che  confonde  le  abitudini  colla 
vita  comune,  e  crea  importanti  rapporti  personali, 
tende  altresì  a  confondere  gl'interessi  materiali,  e  ad 
organare  l'economia  domestica  secondo  i  bisogni  intimi 
della  famìglia.  Il  contratto  di  matrimonio  à  perciò  tutta 
la  gravità  del  matrimonio  slesso,  dev'essere  l'oggetto 
delle  sollecite  cure  di  un  saggio  legislatore,  e  sì  all'uno 
che  all'altro  vanno  applicate  le  parole  di  Platone:  «  Af- 
t  finche  una  repubblica  sia  bene  ordinata,  le  principali 
»  leggi  debbono  essere  quelle  che  regolano  il  matrimo- 
f  nio.  »  *  A  ragione  perciò  la  legge  determina  in  qual 
modo  i  coniugi  possono  regolare  i  loro  diritti  sui  beni 
mediante  convenzione,  e  ne  regola  essa  slessa  gì'  inte- 
ressi reciproci  quando  mancano  i  patti  nuziali. 

324.  Quando  il  contralto  di  matrimonio  è  fatto  in 
paese  straniero,  due  dubbi  possono  sorgere:  4"  circa  la 
legge  colla  quale  si  deve  giudicare  dei  patti  nuziali,  della 
loro  validità,  dei  loro  elTetli  giuridici;  2**  circa  la  legge 
cui  si  deve  presumere  si  sieno  riferiti  i  futuri  coniugi, 
se  non  stipularono  alcuna  convenzione. 

325.  Quelli  che  vogliono  far  tutto  dipendere  dalla 
libera  sottomissione  delle  parti,  e  che  pongono  quindi  in 
balla  dei  contraenti  di  riferirsi  all'una  o  all'altra  legge, 
dicono  che  i  patti  nuziali  debbono  essere  regolati  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  il  matrimonio  fu  celebralo.  Porro 
non  tantum  ipsi  conlractus  ipscegue  nupticB  certis  lodi 
rite  celebrata'  uhique  prò  justis  et  validis  habentur,  sed 

•  Plalooe,    DeUe  leggi,  It.. 
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etiam  jura  et  effecta  contracluum  nuptiarumque  in  iti 
locis  recepta  ubique  vim  suam  obtinebunt.^  Noi  non  pos- 
siamo accetlare  questa  dottrina. 

Il  contralto  di  matrimonio,  benché  abbia  per  og. 
getto  i  beni,  non  si  può  assimilare  alle  altre  conven- 
zioni. Esso  abbraccia  interessi  lanlo  elevati,  che  nessun 
i  altro  rapporto  della  vita  civile  affètta  solio  tanti  rispetti 
e  tanto  profondamente  l'individuo,  la  famiglia  e  la  so- 
cietà. La  legge  che  lo  regola  deve  provvedere  al  pre- 
sente e  all'avvenire,  all'interesse  pubblico  e  privato, 
alla  prosperità  dell'economia  domestica,  al  patrimonio 
dei  figli  che  nasceranno,  ai  terzi  che  contratteranno,  e 
armonizzare  lutto  coi  principii  che  regolano  il  matri- 
monio stesso,  il  quale  modifica  la  capacità,  stabilisce 
rapporti  di  subordinazione  tra  gli  sposi,  determina  i  loro 
diritti  sui  beni,  e  muta  quindi  le  condizioni  del  credito 
e  i  rapporti  dei  terzi  coi  coniugi.  Non  si  può  dunque 
ammettere  che  sia  in  balìa  dei  contraenti  riferirsi  all'una 
o  all'altra  legge,  né  che  il  contratto  di  matrimonio 
possa  essere  retto  da  una  legge  diversa  da  quella  che 
regola  il  matrimonio  stesso. 

326.  Se  ci  fosse  dato  allungarci  in  digressioni  stori- 
che, potremmo  dimostrare  fino  all'evidenza  che  le  leggi 
che  regolano  il  regime  economico  dei  beni  dei  coniugi, 
rivelano  gli  usi,  i  costumi,  la  civiltà,  le  istituzioni 
nazionali:  e  le  differenze  che  si  possono  notare  seguono 
le  stesse  vicissitudini  delle  leggi  le  quali  anno  regolato 
e  regolano  il  matrimonio.  Noteremo  solamente  come 
presso  gli  antichi  popoli  orientali,  che  consideravano  il 
matrimonio  come  un  acquisto,  le  convenzioni  valevano 
a  determinare  il  prezzo  pagato  dal  marito  per  ottenere  il 
consenso  dei  parenti  della  moglie,  f^resso  i  Romani  che 

*  Htiber,  De  conflicl.  leg.,  |  0;  Riot,   Comment.,  lect.  5D;  Slory, 
<^nfliel  0 fiate,  g  U5. 
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uei  tempi  primitivi  avevano  organato  la  famiglia  in 
modo  che  tulio  riposava  sull*  unità  del  potere  e  sul 
dispotismo  del  suo  capo,  la  donna,  come  cadeva  col 
matrimonio  sotto  l'assoluta  potestà  del  marito,  in  manu 
viri,  così  perdeva  ogni  diritto  di  proprietà,  e  la  con- 
ventio  in  mnniim  era  considerata  come  un  titolo  uni- 
versale di  acquisto  pel  marito  e  suoi  eredi.  Nei  tempi 
moderni  poi  secondochè  il  matrimonio  si  è  fondato  su 
principii  più  liberali  e  si  è  più  o  meno  largamente  rico- 
nosciuta la  reciprocanza  e  l' uguaglianza  nei  rapporti 
dei  coniugi,  così  la  legge  à  vegliato  più  o  meno,  che 
nel  contratto  di  matrimonio  fossero  garantiti  gl'interessi 
della  donna,  riconoscendo  in  essa  diritti  da  rispettare  e 
da  conservare.* 

Se  dunque  il  contratto  di  matrimonio  è  tanto 
strettamente  connesso  col  matrimonio,^  non  si  può  am- 
mettere che  queste  due  cose  si  possano  scindere  e  farle 
dipendere  da  diverse  leggi  ;  ma  si  deve  invece  conchiu- 
dere che  qualunque  sia  il  luogo,  in  cui  fu  stipulato  il 
contralto  di  matrimonio,  esso  dev'essere  retto  dalla 
legge  nazionale  del  marito,  perchè  questa  deve  tutelare 
tutti  gl'interessi  della  nuova  famiglia  che  si  forma.  La 
legge  poi  del  luogo  della  stipulazione  deve  regolare  so- 
lamente la  forma  estrinseca  del  contratto.  Questa  dot- 
trina è  nella  sostanza  conforme  a  quella  di  Ulpiano,  il 
quale  dice:  Nec  enim  id  genus  contractiis  est,  ut  potius 
eum  locum  spedar i  oporteat,  in  quo  instrumentum  dotis 
factum  est,  quam  eum  in  cujus  domicilium  et  ipsa  mu- 
lier  per  conditionem  matrimonii  erat  redditura.^ 

327.  Dobbiamo  però  dichiarare  che  lutti  gli  scrillori 

'  Vedi  Troplonj»,  Préface  du  contrai  de  mariagp  ;   Becue  de  Itgi^ 
«Ir?  h'on  , -18(9  ;   0.1!./,   Reperì.,  Contrai  de  mariage;  Di  oil  compari. 
"  Tr..|.|..t.j;.   Hl,:nage,  i.o  H2.   i:3. 
^  L.  65,  Dijj.,  Dejudiciit  ,V,  «). 
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i  quali  soslengono  che  il  malrimonio  dev'  essere  ratio 
dalla  legge  del  domicilio  del  niarito,  amuiellono  che  la 
slessa  legge  deve  regolare  il  contrailo  di  matrimonio.' 
Woi  ci  riferiamo  a  qu.into  dicemmo  innanzi  per  dimo- 
strare che  quesla  doltrina  non  è  accellabile  ai  tempi  ^ 
nostri."  Secondo  noi  i  principii  che  valevano  una  volla  i 
ira   provincia  e  provincia  si  devono  ai  giorni  nostri  - 
applicare  tra  nazione  e  nazione,  e  il  domicilio  matri- 
moniale si  deve  determinare  secondo  la  nazionnlità  del  | 
marito. 

La  legge  infatti  è  chiamala  a  regolare  il  contratto 
di  malrimonio,  perchè  deve  tutelare  gì'  interessi  econo- 
mici dei  coniugi  e  della  prole  e  provvedere  all'avvenire  ] 
della  famiglia.  Ora  se  la  moglie  segue  la  condizione  del 
marito,  se  i  figli  nascono  cittadini  della  patria  del  padre, 
qual'è  la  legge  cui  spetta  provvedere,  se  non  quella  della  j 
patria  del  capo  della  famiglia?  Non  sappiamo  compren-  ' 
dere  come  parecchi  scrittori  francesi,  intendendo  per 
domicilio  malrimoniale  quello  del  maiito  nel  momento  I 
della  celebrazione,  opinano  che  lutto  debba  dipendere 
dalla  legge  del  domicilio,  e  invocano  l'autorità  degli 
scriltoii  amichi  per  comprovare  la  loro  teoria.  Non  in- 
tendiamo  al  cerio  sconoscere  la  grande  sapienza  dei  giù- ., 
risti  antichi,  anzi  dichiariamo  che  ni  loro  tempi  questa 
dottrina  era  molto  ben  fondata.  Tutto  l'  errore  è  dei 
moderni  i  quali,  senza  entrare  nello  spirito  della  teoria  j 
per  applicarla   convenientemente,   arrivano  a   conse-  ' 
guenzc  false.  , 

328.  Il  Dalloz,  fra  gli  altri,  sull'autorità  di  parecchi  ' 


«  Boullenois  ,  t.  I,  p.  750;  Baltur,  n*  66;  Durautoo,  J/aritf^e.  no87; 
Merlin,  Reperì.,  Commuti,  des  biens,  §  1,  art.  5;  Foelii,  n°  90;  Deman- 
geat,  Cond.  des  èlrang.,  p.  577  ;  lìocco,  pinto  5^,  cap.  21;  Masse,  aob48; 
Cour  de  Paris,  45  die.  1853  (Dev-Car.,  4854,  2,  405). 

*  Vedi  lìb.  I  ,  cap.  5. 
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scrittori,  dice:  Lélranger  qui  a  été  autorisé  à  élablir 
son  domicile  en  France,  et  qui,  depuis,  se  marie  en 
france  sans  contrai,  Meme  ayeg  une  étrangére  de 
SON  PAYS,  sera  soumis  à  notre  regime  de  communauté} 
Dunque  un  italiano  domicilialo  in  Francia  clie  si  mariti 
colà  con  un'italiana  può,  in  contradizione  dell'art.  1433 
del  nostro  Codice,  stipulare  il  regime  della  comunioDe 
perfetta.  Ma  se  questa  famiglia,  benché  domiciliata  in 
Francia,  è  una  famiglia  italiana,  e  lo  stalo  delle  persone 
che  la  compongono  dipende  dalla  legge  nostra,  come 
si  può  ammettere  che  il  regime  economico  del  suo 
patrimonio  debba  essere  regolato  dalla  legge  francese? 
Un  italiano  non  può  sottrarsi  completamente  alla  nostra 
legge,  senza  rinunciare  alla  propria  nazionalità,  e  finche 
egli  con  la  sua  famiglia  continua  a  vivere  sotto  la  pro- 
lezione della  legge  italiana,  questa  deve  regolare  gli 
alti  di  lui  in  tutto  ciò  che  interessa  civilmente  e  poli- 
ticamente la  sua  nazione,  purché  non  offendano  gì' ia- 
leressi  dello  Stato  in  cui  egli  dimora. 

Da  questo  principio  deriva  che  un  italiano  che 
contrae  matrimonio  all'estero  non  può  stipulare  che  il 
-matrimonio  sia  regolato  da  consuetudini  locali  o  da 
leggi  cui  non  è  legalmente  sottoposto  {art.  ISSI  del  Co- 
dice civile  italiano);  che  gli  sposi  non  possono  in  alcuna 
guisa  derogare  le  disposizioni  proibitive  contenute  nel 
nostro  Codice  {art.  1379)  e  quindi  non  possono  mutare 
l'ordine  legale  delle  successioni  {art  ISSO)  ne  i  patti 
nuziali  dopo  il  matrimonio,  o  fare  controdichiarazioni 

{art.  iS85). 

*329.  Solamente  per  la  forma  esterna,  in  virtù  del 
principio  locus  regit  acttm,  il  contratto  di  matrimonio 
è  retto  dalla  legge  del  luogo  in  cui  fu  stipulato.  Ciò  vale 

*  Contrai  de  marlage  (jturispr.  génér.)  oo  20ft. 
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non  solo  per  T ufficiale  pubblico  che  deve  riceverlo,  pel 
numero  e  la  qualità  dei  lestimoni,  ma  per  la  forma 
legale  del  contrailo  come,  per  esempio,  se  la  legge 
del  luogo  della  stipulazione  permettesse  l'atto  privato.' 
Alcuni  scrillori  hanno  detto  pure  che,  se  la  legge  del 
luogo  permette  di  stipulare  il  contralto  dopo  la  cele- 
brazione del  matrimonio,  come  è  nella  Spagna  e  nei 
paesi  retti  dalle  leggi  romane,  è  lecito  farlo  pel  princi- 
pio locus  regil  actum.  Cosi  la  pensa  il  Troplong,*  il  quale 
cita  una  sentenza  della  Corte  di  Montpellier/ 

Osserviamo  però  che  la  legge  la  quale  permette 
0  proibisce  di  stipulare  il  contratto  dopo  la  celebrazione, 
si  riferisce  piuttosto  alla  capacità  che  alla  forma.  È  vero 
che  quando  due  coniugi  si  maritano  sotto  una  legisla- 
zione che  permetta  di  regolare  le  loro  convenzioni  dopo 
il  matrimonio,  conservano  questa  facoltà  anche  quando 
sopravviene  la  nuova  legge  che  lo  proibisce.*  Ciò  però 
deriva  dal  principio  che  l'immulabilità  o  la  mutabilità  di 
una  convenzione  si  regola  secondo  la  legge  vigente  nel 
giorno  della  sua  formazione,  e  che  la  legge  nuova  non 
può  distruggere  i  diritti  già  acquistati  dalle  parli.  Ma 
quando  due  persone  si  maritano  in  un  paese  ove  è  per- 
messo stipulare  le  convenzioni  matrimoniali  dopo  il 
matrimonio,  né  acquistano  né  possono  acquistare  il 
diritto  di  farlo  contro  la  legge  della  loro  patria  che  lo 
proibisco  e  che  deve  regolare  il  contralto  di  matrimo- 
nio dovunque. 

*330.  Quando  mancano  convenzioni  espressamente 

•  Vedi  il  cap.  %  precedente.  Confr.  Troplong,  l/ariagf»,  n»  18S;  Golho. 
fredo,  sulla  N(»v.  94;  Dalloz,  Conlrat  de  mariage,  n*  271;  Merlin, 
Reperì.,  Teslam.^  seci.  2,  §  4,  ari.  I.  n»  5;    Dmiol.  mbe,  t.  1,  i»o  106. 

*  Op.  cit.,  no  no. 

»  25  avrll  4844,  Hff.  Cnsiulumont  (D    V.  18 io,  2,  36). 

*  Merlin,  Reperì.,  Effel  relroact.,  sect.  3,  §  3,  art.  I  ;  Copr.  Sop. 
de  Bruielics,  il  fcv.   1817,  8  m.i  4819,  30  ina.s  1820. 
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stipulate,  il  regime  dei  beni  deve  determinarsi  secondo 
la  legge  nazionale  del  marito  per  le  stesse  ragioni  ad- 
dotte innanzi.  Quando  inlatii  i  coniugi  non  si  prevalsero 
della  facoltà  loro  concessa  di  modificare  il  regime  legale 
dei  beni,,  significa  che  tacitamente  preferirono  di  sotto- 
mettersi del  tutto  alla  legge  cui  erano  legalmente  sotto- 
posti, cioè  alla  legge  della  nazione  del  marito. 

331.  Anche  quesla  dottrina   diversifica  da  quella 
della  maggioranza  degli  scrittori  sotto  due  rispetti.  Tutti 
si  accordano  nel  riconoscere  che  in  mancanza  di  patti 
nuziali  l'associazione  coniugale  rispetto  ai  beni  dev'es- 
sere retta  dalla  legge  personale  del  marito;  la  gran  parte 
però  ritiene  che  la  legge  personale  sia  quella  del  domi- 
cilio del  marito ,  e  questa  è  la  dottrina  sanzionata  dalla 
giurisprudenza.  La  Corte  di  Parigi  decise,  con  sentenza 
del  6  febbraio  1856,  che  un  cittadino  sardo  il  quale  si 
era  maritato  in  Francia,  ove  era  domicihalo  da  lungo 
tempo  senza  autorizzazione  del  governo,  si  dovea  con- 
siderare, mancando  le  convenzioni  matrimoniali,  ma- 
ritato sotto  il  regime  della  comunione  perfetta,  benché 
il  Codice  Albertino  non  ammettesse  la  comunione  che 
quando  era  espressamente  stipulata  (art.  1573).  Nello 
stesso  senso  si  era  pronunciata  la  stessa  Corte  con  sen- 
tenza del  15  dicembre  1853  relativamente  ad  un  suddito 
annoverese.  ^ 

Neil*  assegnare  inoltre  la  ragione  per  la  quale  la 
legge  regola  il  regime  dei  beni  dei  coniugi,  in  man- 
canza di  convenzioni  espresse,  anno  creduto  trovarla 
nel  contratto  tacito,  e  ènno  conchiuso  che  la  legge  del 
domicilio  del  manto  deve  determinare  il  regime  dei 
beni  perchè  questa  si  presume  tacitamente  accettata 
dalle  parti.  Questa  dottrina  sostenuta  originariamente 

«8.rey,48a4,2,  ibi. 
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dal  Molineo,  dal  Voet,  da  Le  Brun,  è  stata  poi  accettata 
dal  Pothier,  dal  Troplong,  dal  Rocco  e  da  molti  altri,  è 
sanzionata  dalia  Cassazione  di  f^arigi.'  Per  combaiterla, 
non  diciamo  col  Froliind/  die  sia  una  sottigliezza  di 
spirito,  ma  osserviamo  che  la  convenzione  espressa  o 
tacita  può  valere  per  tutto  ciò  che  è  nell'arbitrio  delle 
parti,  e  che  può  dipendere  dal  simultaneo  accordo  delle 
due  volontà  in  idem.  Nel  fatto  invece  non  è  in  facoltà 
delle  parti  di  derogure  le  disposizioni  della  legge  cui 
legalmente  sono  sottoposte.  La  legge,  nell'interesse  della 
famiglia  e  dei  terzi,  determina  il  regime  dei  beni  dei 
coniugi  e  limita  il  loro  arbitrio;  essa  obbliga  necessa- 
riamente, e  si  deve  applicare  di  pieno  diritto  non  per- 
chè preventivamente  accettata  per  tacita  convenzione, 
ma  perchè  s'impone  a  tutti  quelli  che  si  maritano  e  che 
sono  legalmente  ad  essa  sottoposti.  Si  può  solamente  in 
certi  casi  ammeitere  il  contratto  tacito,  cioè,  quando  la 
legge  dispone  ma  lascia  nel  tempo  medesimo  libertà  di 
stipulare  in  contrario;  ma  nel  caso  del  quale  si  tratta  il 
silenzio  dei  contraenti  non  può  equivalere  che  alla  ta- 
cita volontà  di  uniformarsi  alla  loro  legge  nazionale. 

332.  Questi  principii  meritano  la  più  larga  applica- 
zione, e  dovrebbero  valere  in  qualunque  luogo  esistano 
i  beni  appartenenti  ai  coniugi,  anche  se  il  regime  legale 
secondo  la  lex  rei  sitce  fosse  diverso.  Gli  scrittori  però  e 
la  giurisprudenza  inglese  ammettono  che  nessuna  legge 


*  Moliaeus,  Comm.  ad  cod.,  lib.  I,  tit.  4,  I.  4  ;  P.  Voet,  De  statuì. , 
gecl.  9,  cap.  9,  n**  5;  I.  Voet.  Ad  Pani.^  tit.  De  ritu  nuptiarum,  o"  85. 
Le  Braa,  De  la  commun.,  lib.  I,cap.  2,  n"  58;  Folhier,  De  la  commun.j 
Bit.  ^,  n**<Oj  Troplong,  Mariage ,  n**  2^  ;  Rocco,  parte  S",  cnp.  21  ;  Cass. 
fran.,  25  jui»  48i6  (Sirey,  48^,  4,  292);  IJ.,  7  fé?r.  ^8i3  (Siicy,4845, 

Ì-t,  282);  1(1.  in  couferiiia  della  seiileuza  della  Cotte  imperiale  di  Parigi 
d.'l  6  febbraio  ^856  (Sirey,  •ISbT,  -i  ,  247);  Cour  Suprème  Ja  Nassau, 
20  janvier  ^841  ;  Recueil  d'arréls,   t.   IV,  p.  95. 

*  Memoiret,  parte  2*,  cap.  3,2  9. 
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Straniera  possa  avere  etTclto  per  i  beni  della  donna  si- 
tuali nella  Gran  Bretagna,'  e  questa  ò  pure  l'opinione  di 
quegli  scrittori  i  quali  partendo  dalla  nota  distinzione 
fra  leggi  reali  e  personali,  ainmeltono  il  principio  ge- 
nerale che  la  legge  del  marito  non  si  estende  agi' im- 
mobili situati  in  estero  Stalo.  La  logge  del  luogo  in  cui 
è  situato  l'immobile,  dice  il  Foelix,  deve  reggere  tont 
ce  qui  est  relatif  au  regime  dotala  11  Masse  poi,  mentre 
ammette  che  la  legge  che  regola  l'associazione  coniu- 
gale è  uno  statuto  personale,  soggiunge:  Je  pense  n?if;si 
que  ce  statai,  personnel,  en  tant  qu'il  règie  les  droits 
respectifs  des  époux ,  est  réel.  en  ce  qui  loiiche  la  dis- 
ponihiìité  des  biens ,  et  que  les  hiens  situés  cn  pays 
étr anger  régis  seulement  par  la  loi  locale,  peuvent  étre 
aliénés  dans  les  termes  aulorisés  par  celle  loie  quelles 
que  soient  d'ailleurs  les  prohibitions  particulières  de  U 
loi  du  domicile  des  époux.^ 

Ael  nostro  sistema  è  inutile  discutere  se  la  Ìe§g6 
che  regola  il  regime  dei  beni  sia  reale  o  personale;  per 
noi  è  certo  che  per  decidere  se  un  fondo  sia  o  no  do- 
tale, e  se,  essendo  dolale,  sia  o  no  alienabile,  si  deve  ap- 
plicare la  legge  nazionale  del  marito  non  quella  della  rei 
sitce^  Ciò  vale  per  tutti  gli  aliri  diritti  dei  coniugi  sui 
beni  che  derivano  o  dalla  legge  che  regola  il  matrimo- 
nio, 0  dalla  convenzione.  Ammettiamo  solamente  come 
ragionevole  eccezione  che  la  legge  nazionale  del  marito 
Don   deve  applicarsi  quando  offenda  l'interesse  dello 


'  Story,  Con/lict  of  Law ,  jJ  <84;  Biir|;e,  On  colimial  Late,  parte  <•, 
csp,  7,  2  8;  ArfjciUié,  Ad  consuU.  Brilannica ,  Hit  218;  Ht-niy,  On  fo~ 
reign  Law  ,  48,  49  ;  Hiibnus,  De  covflictu  legum,  L.  I ,  tit.  3,  §  "2. 

*  Droil  prive  inlemalional ,   §  60. 

»  Masse,  Droit  commercial,  n"  5  58,  p.  440(2  alit.)  Confr.  Paris 
45  mais  ^85i  (B.nai)  Paris,  iH  mai  1829  (Cliìrat)  jurìsp.  da  XIX*  sièc.  Du« 
rantoo,  t.  J,  qo  85. 

'  Vedi  no  1 96. 
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Stato  0  i  princfpii  di  ordine  pubblico  nel  luogo  in  cui 
la  cosa  è  situata. 

333.  Supponiamo,  per  esempio,  che  la  legge  nazio- 
nale del  marito  permettesse  di  accrescere  la  dote  durante 
il  matrimonio,  e  che  il  marito  volesse  invocare  la  sua 
legge  per  rendere  dolali  i  beni  parafernali  di  sua  mo- 
glie situati  in  Italia,  dove  l'accrescimento  di  dote  non 
può  essere  valido  ed  efficace  perchè  Tart.  1391  del 
nostro  Codice  civile  dispone:  La  dote  non  si  può  co- 
stituire ne  aumentare  durante  il  matrimonio.  Questa 
disposizione  è  generale  e  proibitiva,  provvede  all'in- 
teresse privato  dei  contraenti  rendendo  i  palli  nuziali 
insuscettibili  di  mutazione,  ed  è  ordinata  a  tutelare 
gl'interessi  generali,  e  ad  impedire  che  i  terzi  siano 
frodati  da  costituzioni,  o  da  simulati  accrescimenti  di 
dote  durante  il  matrimonio.  Per  la  stessa  ragione  se  la 
legge  nazionale  dei  coniugi  permettesse  loro  di  fare 
controdichiarazioni  per  mutare  la  dote  mentre  il  ma- 
trimonio esiste,  tali  controdichiarazioni  sarebbero  inef- 
ficaci di  fronte  ai  terzi  in  Italia,  perchè  Y art.  i395  che 
proibisce  di  mutare  in  qualunque  modo  le  convenzioni 
malrimoninli  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio,  à 
per  scopo  di  inielare  gl'interessi  dei  terzi  che  potreb- 
bero essere  frodali  da  ignote  controdichiarazioni. 

Salvo  questa  eccezione,  le  convenzioni  matrimo- 
.  niali  interpretate  secondo  la  legge  nazionale  del  marito, 
devono  applicarsi  in  generale  ai  beni  appartenenti  agli 
sposi,  in  qualunque  luogo  quei  beni  fossero  situati,  e 
secondo  la  slessa  legge  devono  determinarsi  tulli  gli 
effetti  che  dal  conlralto  di  matrimonio  derivano.  Cosi 
deve  decidersi  se  i  nuovi  acquisti  fatti  in  territorio 
straniero  entrino  nel  regime  dotale,  se  i  coniugi  pos- 
sano farsi  donazioni,  e  quali  diritti  acquisti  il  marito 
rispetto  ai  dotanti  stranieri.  La  stessa  Ie2:ge  regolerà  la 
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restiluzione  della  dote  in  caso  di  scioglimento  del  matri- 
monio, e  la  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito. 
Notiamo  tuttavia,  prima  di  conchiudere,  che  quan- 
tunque il  conlratlo  di  matrimonio  si  consideri  fatto 
nella  patria  del  marito,  per  tutto  ciò  che  si  riferisce 
agli  obblighi  di  genitori  stranieri  che  maritino  una 
figlia  ad  un  italiano,  sia  quanto  alla  costituzione  della 
dote,  sia  quanto  al  modo  di  ripartirla  fra  i  dotanti, 
deve  applicarsi  la  legge  nazionale  cui  i  genitori  sono 
sottoposti  e  da  cui  i  loro  diritti  sui  beni  respetlivi  son 
regolati. 


CAPITOLO  vra. 

Della  legge  che  deve  regolare  la  vendita. 

IH.  Legge  che  deve  regolare  il  contratto  di  vendita.  —  335.  Ven* 
dita  faUa  da  un  mandatario  dopo  la  morte  del  mandante. 

—  336.  Diritti  e   obblighi  del  compratore  e  del  venditore. 

—  337.  Traslazione  di  proprietà  della  cosa  venduta.  — 
338.  Questioni  speciali  circa  la  traslazione  di  proprietà  delle 
cose  mobili  vendute.  —  339.  Cessione  di  cose  incorporali,  di 
diritti  e  azioni  di  qualunque  natura.  —  340.  Cessione  dei  cre- 
diti. —341.  Opinione  di  Lord  Kames.  —  342.  (opinione  nostra. 
Principii  coi  quali  si  deve  decidere  se  un  sequestro  fatto  dopo 
la  cessione  sia  valido. 

334.  La  vendita  è  un  contratto  consensuale  e  si- 
fìallagmatico  mediante  il  quale  uno  dei  contraenti  si 
obbliga  a  trasferire  per  un  determinato  prezzo  la  pro- 
prietà di  una  co.sa  nell'altro,  e  questi  si  obbliga  di  pa- 
garne il  prezzo  fissato. 

Nella  vendita  conviene  distinguere  il  contratto,  che 
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SI  pone  in  essere  col  consenso  delle  parti,  e  la  sua 
esecuzione,  die  importa  per  parte  del  compratore  il 
pagamento  del  prezzo  della  cosa  comprata,  e  per  parte 
del  venditore  la  consegna  o  la  tradizione  della  cosa 
venduta.  Il  contratto,  quando  le  parti  sono  capaci  ad 
obbligarsi,  è  regolato  dalla  lex  loci  contractus,  sia 
che  le  parti  abbiano  comprato  e  venduto  diretlamente, 
sia  che  abbiano  ciò  fatto  per  mezzo  d' intermediarli 
debitamente  autorizzati.'  L'esecuzione  poi  è  regolata 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  è  situala  la  cosa  che  fu 
materia  della  convenzione,  e  da  quella  del  luogo  in  cui 
fu  destinato  il  paganienlo.  Gli  efieiti  giuridici  finalmente 
saranno  regolati  dall'una  o  dall'altra  legge  secondochè 
dipendono  immediatamente  dal  contratto  stesso  o  si 
riferiscono  alla  sua  esecuzione.* 

335.  A  proposito  di  vendita  fatta  per  mezzo  d'Inter- 
mediarli ,  Story  propone  agli  studiosi  il  seguente  caso:* 
Supponiamo,  dice  egli,  che  A  negoziante  del  Massachus- 
sets  abbia  dato  al  suo  corrispondente  B  di  Nuova  Or- 
léans procura  generale  di  vendere,  comprare,  ricevere, 
quietanzare  per  suo  conto,  e  che  poscia  dia  ordine  a  B 
medesi[no  di  vendere  la  nave  al'arrivo  col  carico  della 
merce,  e  firmare  in  suo  proprio  nome  il  contratto  di 
vendita.  B  eseguisce  gli  ordini;  ma  vende  la  nave  e 
la  merce,  e  firma  il  conlralto  in  nome  di  A,  quando 
questi  è  già  morto,  comunque  ancora  non  abbia  potuto 
riceverne  avviso  Può  in  questo  caso  la  vendita  inva- 
lidarsi ? 

Secondo  la  legge  del  Massachussets  la  procura  è 
rivocata  di  fatto  colla  morte  del  principale,  in  modo  che 
gli  atti  compiti  dal  mandatario  dopo  la  morie  dei  umu' 

«Vedi  i>"  2U. 

*  Vc<li  n«  2o7  e  srg. 

■  Con/liei  of  Laxr,  (  28G  A, 
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aanie,  ne  abbia  quegli  o  no  avuta  notizia,  sono  nulli.' 
Secondo  la  legge  della  Luiginna  al  contrario  gli  atti 
falli  dal  mandatario  dopo  la  morte  del  mandante,  ma 
prima  che  ne  abbia  avuta  notizia,  sono  validi.'  Tutta 
la  questione  si  riduce  a  determinare  se  la  procura 
per  tutto  ciò  che  si  riferisce  alla  sua  rivocabililà,  alla 
sua  durata,  ai  suoi  effetti  dev'essere  retta  dall'una  o 
dall'  allra  legge.  A  primo  aspetto  si  potrebbe  dire  che 
l'atto  fatto  in  un  luogo  deve  valutarsi  secondo  la  legge 
del  luogo  in  cui  è  fatto  per  la  sua  natura,  per  la  sua 
estensione,  perla  sua  durata.  iMa  si  può  osservare  che, 
come  la  procura  è  data  perchè  sia  elTicace  in  un  paese 
straniero,  il  potere  del  procuratore  dev'essere  deter- 
minalo secondo  la  legge  di  tale  paese,  la  quale  deve 
reggere  ancora  la  natura,  l'estensione,  la  durala  della 
procura.  Quando  un  mandante  dà  al  suo  corrispondente 
la  commissione  di  fare  affari  per  suo  conto,  mancando 
prove  in  contrario,  si  presume  che  il  potere  che  gli 
conferisce,  si  debba  determinare  secondo  la  legge  del 
luogo  in  cui  il  mandatario  deve  fare  gli  affari.  Nel  caso 
in  questione  però,  soggiungono  i  contrarli,  non  si  tratta 
della  maggiore  o  minore  estensione  del  potere  del  pro- 
curatore, ma  si  tratta  di  accertare  se  morendo  la  persona 
da  cui  ebbe  autorità  il  procuratore,  il  suo  potere  sussi- 
sta 0  sia  rivocato  da  una  disposizione  della  legge  sotto 
la  quale  ebbe  origine. 


*  Story,  On  agency,  g  488-89. 

*  Codice  civile  di  Lui{;iana,  art.  3001.  È  conforme  la  disposizione  del 
l.odicc  Napoleone,  art.  2008,  Codice  italiano,  art.  -1762,  Codice  olandtse, 
48ì)<-b5,  Cantone  di  Vaud ,  <490.  Il  Codice  di  Baviera,  lib.  IV,  cnp.  9, 
•rt.  i,  dispone:  «  Qoando  il  mandante  muore  prima  che  il  negozio  sia  inla« 
volato,  la  procnra  è  nulla;  se  il  negozio  sia  cominciato,  il  mandutario  deva 
compierlo.  11  Codice  prussiano,  parte  ^•,  tit.  45,  richiede  solo  cbe  la  morte 
o  l'incapacità  del  mandante  sia  ignorata  dtl  teno  cbe  contrae,  oallu  otta 
«ke  oou  aia  ignorata  dal  mandatari»- 
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Story  non  risolve  il  dubbio  e  dichiara  che  la  que- 
stione non  è  stata  decisa.  Noi  opiniamo  che  la  vendila 
si  debba  considerare  valida  per  tutti  i  suoi  effetti  ri- 
spetto al  compratore  e  rispetto  ai  terzi.  Il  contratto  di 
mandato,  secondo  dicemmo,  diventa  perfetto  nel  luogo 
in  cui  risiede  il  mandatario,  e  perciò  della  natura,  della 
durata,  dell'estensione  del  mandato,  si  deve  giudicare 
secondo  la  legge  di  tal  paese.  Se  il  mandatario,  per 
esempio,  risiedesse  in  Italia,  non  dubiteremmo  della  va- 
lidità della  vendita.  Nella  specie  infalti  si  dovrebbero 
distinguere  due  contralti,  l'uno  di  mandato,  l'altro  di 
vendita,  i  quali  diventerebbero  perfetti  entrambi  in 
Italia.  La  nostra  legge  dispone  che  è  valido  ciò  che  fa 
il  mandatario  in  nome  del  mandante  nel  tempo  in  cui 
ignora  la  morte  di  lui  (art.  1762);  quindi  la  vendita  è 
valida  e  i  terzi  di  buona  fede  non  possono  essere  fro- 
dati nei  diritti  legittimamente  acquistati. 

336.  Tulti  i  diritti  e  gli  obblighi  del  compratore 
e  del  venditore  devono  valutarsi  secondo  la  legge  del 
luogo  in  cui  la  vendita  fu  perfetla.  Questo  principio  vale 
anche  per  la  promessa  di  vendita  fatta  e  accettata  dalle 
due  parti,  e  per  le  azioni  ed  eccezioni  che  dall'una  e 
dall'altra  derivano,  '  tanto  se  la  vendita  sia  semplice, 
quanto  condizionala.  Il  modo  poi  di  adempiere  le  re- 
ciproche obbligazioni,  e  gli  effetti  che  derivano  dal 
modo  di  esecuzione,  devono  essere  regolati  dalla  legge 
del  luogo  in  cui  ne  fu  destinato  l'adempimento.  Quindi 
l'obbligo  del  venditore  di  consegnare  la  cosa  e  di  met- 
terla nella  fìsica  disponibilità  del  compratore,  la  sua 
responsabilità,  l'obbligo  di  garantire  la  cosa  dall'evi- 
zione, e  le  azioni  che  ne  derivano  come  Vactio  empii ^ 
V acHo  (Estimatoria   o   quanti  minoris,  Vactio  redhì- 

•  V«di  Sei.  II,  C8J).  <«>, 
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biloria  e  l'azione  in  risarcimenlo  di  danni  e  interessi 
devono  dipendere  dalla  lex  loci  contractus  La  stessa 
legge  regolerà  l'obbligo  del  compratore  a  pagare  il 
prezzo  e  le  spese  che  ha  potuto  sopportare  il  venditore 
per  mantenere  e  conservare  la  cosa  dopo  concluso  il 
contratto,  l'ipoteca  di  cui  deve  essere  passivo  fino  al 
pagamento  del  prezzo,  la  ragione  dell'interesse  se  gli 
fu  accordata  una  dilazione  pel  pagamento,  la  sua  re- 
sponsabilità se  è  in  colpa  neli'  eseguire  la  sua  obbliga- 
zione e  Vactio  ex  rendilo  che  appartiene  al  venditore. 
Al  contrario  per  decidere  se  il  venditore  sia  in  colpa, 
se  possa  dirsi  verificata  l'evizione,  e  per  tutto  ciò  che 
si  riferisce  al  modo  di  misurare  o  pesare  le  cose  ven- 
dute e  consegnarle,  alla  moneta  in  cui  deve  farsi  il  pa- 
gamento, alla  stima  dell' «rf  quod  interest,  alla  necessità 
della  trascrizione  per  1'  efficacia  della  vendita  rispetto 
ai  terzi,  e  dell'iscrizione  per  l'efficacia  del  diritto  d'ipo- 
teca e  simili,  si  deve  applicare  la  legge  del  luogo  in 
cui  fu  destinata  l'esecuzione  del  contralto,  ossia  la  lex 
rei  silcB. 

Secondo  la  stessa  legge  si  dovrà  decidere  se  la  cosa 
venduta  sia  o  no  in  commercio.  Quindi  se  nel  tempo  che 
corre  tra  la  vendita  e  la  consegna  la  lex  rei  sitce  dichia- 
rasse fuori  di  commercio  una  cosa  che  prima  era  in 
commercio,  o  se  il  fìsco  per  ragioni  di  pubblica  utilità 
espropriasse  la  cosa  venduta,  l' inesecuzione  non  può 
essere  imputata  al  venditore,  e  questi  può  essere  tenuto 
a  restituire  il  prezzo  o  a  sostituire  il  compratore  nei 
suoi  diritti  rispetto  al  fisco,  non  a  pagare  V id  quod 
interest. 

337.  Circa  la  traslazione  della  proprietà,  osserviamo 
che  se  secondo  la  lex  rei  sitce  s]a  necessaria  la  tradizione, 
con  torme  al  principio  di  diritto  romano:  Traditionilms  et 
usiicapionibus  dominia  rerum  non  nudis  pactis  trnnsfc- 

Diritto  privato  internazionale.  28 
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naitiir,^  il  compratore,  nonostanlechè  diversamente  di- 
sponga la  legge  del  contratto,  avrà  solamente  un'azione 
personale  contro  il  venditore  e  suoi  eredi:  Ex  iis  prcediis  \ 
quw  mercata  es,  si  aliqua  a  venditore  obiigata,  etnecdum 
libi  tradita  sunt  :  ex  empio  aclione  consequeris  ut  ea  a 
creditore  libererìtnr,*E%\\  non  avrà  alcuna  azione  reale: 
polrà  solo  far  costringere  il  venditore  a  consegnargli  la 
cosa  e  a  indennizzarlo  dei  danni  ed  interessi.  {Actio 
empii)  non  prcetium  continet  tantum  sed  omne  quod  in- 
terest emptoris^  —  Si  tradii  io  rei  vendi  tee  iuxla  emptio- 
nis  contractum  procacia  venditoris  non  fìat;  quanti  in- 
teresse campieri  emplionem  fuerit  arbitratus  prceses, 
provincia  tantum  in  condemnationis  taxationem  dedu- 
cere curabit.  * 

338.  Lo  stesso  principio  vale  per  la  traslazione  di 
proprietà  delle  cose  mobili.  Supponiamo  che  un  nego- 
ziante domiciliato  in  una  data  piazza,  venda  una  partita 
di  mercanzia  esistente  all'  estero,  e  che  il  suo  socio 
prima  di  riceverne  avviso  venda  la  stessa  partila  ad  un 
terzo  e  gliene  faccia  la  tradizione.  Supponiamo  che  se- 
condo la  legge  del  paese  in  cui  è  domiciliato  il  negoziante 
e  in  cui  fu  fatta  la  vendila,  la  proprietà  si  acquisti  di  di- 
ritto appena  la  vendita  è  perfetta  e  senza  bisogno  della 
tradizione,  e  che  secondo  la  legge  del  paese  in  cui  si 
trovano  il  socio  e  la  merce,  la  tradizione  sia  necessaria 
per  la  traslazione  di  propiielà  delle  cose  mobili,  e  che 
sorga  il  dubbio  quale  dei  due  compratori  possa  far  va- 
lere a  preferenza  il  suo  diritto  di  proprietà.  Ammettendo 
la  dottrina  di  quegli  scrittori  che  dicono  che  le  cose  mo- 
bili si  considerano  per  finzione  di  diritto  ai  domicilio 

'  L.  20,  Cud.,  De  paclis,  li,  3. 

•  L.  5,  Cod.,  De  evia.,  Vili  ,  45. 

•  L.  Tilius,  44,  l)i{j.  iu  fln  ,  De  act.  empi  ,  XIX,  I. 

•  L.  4,  Co.l.,  De  act.  empi.,  IV,  4Q. 
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dei  proprietario  a  quo  legem  sitiimque  accipiunt,  si  do- 
vrebbe conchiudere  che  il  diritto  del  primo  compratore 
deve  prevalere  su  quello  del  secondo  per  la  nota  mas- 
sima prior  in  tempore  potior  in  jure.  Abbiamo  già  di- 
mostrato come  le  cose  mobili  che  sono  iu  un  dato  luogo 
siano  soggette  alla  lex  rei  aitce,^  e  perciò  se  a  seconda  di 
una  tal  legge  la  tradizione  è  necessaria  al  trasferimento 
della  proprietà,  il  primo  compratore  avrà  solo  Xactio  ex 
empio  contro  il  venditore,  potrà  farlo  condannare  aW'id 
quod  interest,  ma  non  potrà  rivendicare  la  cosa  perchè 
la  proprietà  non  gli  fu  trasferita,  ne  costringere  il  ven- 
ditore alla  tradizione  perchè  l' esecuzione  dell*  obbliga- 
zione si  rende  impossibile  essendo  stata  la  tradizione 
già  eseguita  in  favore  di  un  terzo,  li  quale  à  un  diritto 
perfetto  e  preferibile. 

Supponiamo  invece  che  un  italiano,  mentre  la  sua 
nave  carica  di  merci  è  in  viaggio  per  Nuova  Orléans, 
venda  il  carico  e  la  nave,  e  che  appena  questa  arriva 
nel  porto,  sia  sequestrata  da  un  creditore  del  venditore. 
Secondo  la  legge  della  Liiigiana  pel  trasferimento  di  pro- 
prietà delle  cose  mobili  è  necessaria  la  tradizione,  men- 
tre per  la  legge  nostra  non  è  necessaria,  e  la  proprietà 
si  acquista  appena  la  vendita  è  perfetta.  Può  in  questo 
caso  il  titolo  di  colui  che  fece  il  sequestro  prevalere 
a  quello  del  compratore  per  la  mancata  tradizione? 
No,  certo.  Le  cose  mobili  infatti  sono  sottoposte  alla 
lex  rei  sitce  quando  si  trovano  in  un  luogo  fisso  sog- 
getto alla  giurisdizione  del  sovrano  territoriale.  La 
merce  che  è  in  mare  non  è  nel  territorio  di  alcuna 
nazione  e  si  considera  nel  domicilio  del  proprietario, 
quindi  se  colla  girata  e  tradizione  della  polizza  di  carico, 
che  equivale  alla  tradizione  delia  merce,  il  compratore 
divenne  vero  proprietario   prima  che  la  merce  fosse 

*  VeJi  lib.  Il,  tei.  1»,  cap.  1. 
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soggetta  alle  leggi  della  Luigiana,  il  suo  diritto  già  per- 
fetto non  può  essere  invalidato  sol  perchè  la  nave  arriva 
in  un  porto  in  cui  la  tradizione  è  necessaria  alla  trasla- 
zione di  proprietà.  j 

339.  Passiamo  a  discorrere  della  cessione  delle  cose; 
incorporali,  e  in  particolare  dei  diritti  e  delle  azioni  su! 
di  una  cosa  che  trovasi  in  commercio;  cessione  che: 
equivale  ad  una  vendita,  quando  è  fatta  mediante  un| 
prezzo  determinalo  in  denaro. 

La  trasmissione  dei  crediti,  dei  diritti  aitivi,  e 
di  ogni  cosa  incorporale  costituisce  una  cessione  nel 
più  esteso  significato  di  questa  parola,  e  può  essere 
fatta  a  titolo  gratuito  e  a  titolo  oneroso.  Noi  intendiamo 
occuparci  solamente  della  cessione  a  titolo  oneroso  che 
costituisce  una  specie  di  vendita.  Un'  azione  personale 
pura  e  semplice,  un'azione  personale  a  termine  o  con- 
dizionata,* un'azione  reale  come  l'azione  in  rivendica- 
zione,' razione  mista  come  il  diritto  di  ricompra,'  un 
diritto  di  rescissione,  i  crediti,  i  privilegi  e  in  generale 
qualunque  cosa  incorporale  può  essere  ceduta  mediante 
un  prezzo  determinato  in  denaro,  e  può  sorgere  il  dub- 
bio circa  la  legge  che  deve  regolare  tale  negozio  e  i 
diritti  e  gli  obblighi  del  cedente,  del  cessionario,  del 
debitore  principale. 

340.  Per  decidere  se  sia  o  no  valida  la  cessione  di 
un  diritto  o  di  un'azione  si  deve  in  generale  applicare  la 
legge  personale  del  proprietario  di  quel  medesimo  diritto. 
Le  cose  incorporali  infatti  non  si  possono  localizzare, 
e  sono  indivisibili  dalla  persona  che  ne  è  in  possesso, 
quindi  secondo  la  legge  che  regola  la  persona  si  deve 
decidere  se  un  diritto  sia  o  no  cedibile.  Qualora  la  legge 

*  L.  -17,  Dig.,  De  hoered   nel.  ad.  vend.^  XVIII,  4. 
'  L.  alt.,  Cod.,  De  hared.  tei  ad.  vend.,  IV,  59. 
Dalloz,  Venie,  914.  Anét  de  Turino,  -17  germinai,  anno  Xii. 
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personale  non  contenga  disposizioni  formali  che  auto- 
rizzino 0  proibiscano  la  cessione,  per  decidere  se  il 
trasferimento  di  un  determinato  diritto  sia  o  no  valido, 
bisogna  attenersi  al  carattere  ed  alla  natura  del  diritto 
in  questione,  allo  scopo  pel  quale  è  stabilito,  alle  con- 
dizioni del  suo  esercizio,  all'analogia  che  può  presen- 
tare con  altri  diritti,  dei  quali  la  legge  autorizza  o  vieta 
espressamente  la  cessione. 

Notiamo  però  che  la  cessione  di  un  diritto  equi- 
vale alla  trasmissione  del  potere  esclusivo  di  esercitare 
le  azioni  che  servono  a  rendere  giudiziariamente  elfi, 
cace  il  diritto  stesso.  Se  fosse  ceduto  un  diritto  reale  o 
un  diritto  personale  sopra  cose  immobili,  o  sopra  cose 
mobili  determinate  nella  loro  individualità,  è  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  si  trovano  le  cose  sulle  quali 
il  cessionario  vuole  esercitare  il  diritto  che  deve  deci- 
dersi se  la  cessione  possa  essere  efficace.  Quindi  la  ces- 
sione del  diritto  di  uso  o  di  abitazione  non  può  essere 
efficace  in  Italia  contro  la  disposizione  della  legge  nostra 
che  lo  proibisce  {art.  528).  E  se  secondo  In  legge  per- 
sonale del  cedente  la  cessione  non  fosse  vietala,  e  il 
cessionario  avesse  pagato  un  prezzo,  si  applicheranno 
gli  stessi  principii  che  si  applicano  alla  vendita  di  un  og- 
getto che  è  in  commercio  secondo  la  lex  loci  contractiis 
e  fuori  di  commercio  secondo  la  lex  rei  sitce.  Questo 
principio  vale  per  la  cessione  di  qualunque  diritto  reale. 

La  legge  nostra,  per  esempio,  che  permette  di 
vendere  un'eredità,  proibisce  la  vendita  dell'eredità 
futura  {art  UGO).  La  prima  condizione  infatti  per  la 
validità  della  cessione  dei  diritti  successorii,  è  che  vi  sia 
una  eredità  aperta  e  che  il  venditore  garantisca  la  sua 
qualità  di  erede/  I  patti  sulla  successione  futura  fu- 

'  Potliier,  Venie,  n"  b20  ;  Troplong,  Commenl.\  Codice  Napoleone, 
tri.  1696;  I>orcz,  Prll.  txir  le  cod.,  L.  4,  tit.  39,  n»  i. 
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rono  considerati  conti-arii  ai  buoni  costumi  anche  dai  sa- 
pienti giureconsulti  romani.*  Se  giusta  la  legge  del  pre» 
sunto  erede  tali  patti  non  fossero  proibiti,  ed  egli  avesse 
venduta  la  successione  futura  mediante  il  pagamento  di 
una  somma,  il  cessionario  non  potrebbe  far  valere  il  ti- 
tolo della  cessione  per  surrogare  l'erede  ed  adire  l'eredità 
m  Italia,  perchè  tale  cessione  proibita  dalla  nostra  legge 
non  può  essere  efficace.  Viventis  nulla  est  hwreditas,  e  la 
vendila  dell'eredità  quando  non  vi  sia  eredità  è  nulla. 
Però  se  la  cessione  sia  valida  secondo  la  legge  nazione 
del  presunto  erede,  il  cessionario  potrà  innanzi  ai  ma- 
gistrati della  sua  patria  ripetere  il  prezzo  pagato,  e  anche 
i  danni  ed  interessi,  a  menochè  non  risultasse  che  abbia 
comprato  in  mala  fede  e  a  suo  rischio  e  pericolo. 

341.  La  cessione  dei  crediti  merita  speciale  conside- 
razione pel  trasferimento  di  proprietà  del  credito  ceduto. 

Secondo  la  legge  nostra  il  trasferimento  della  pro- 
prietà di  un  credito  è  perfetto  tra  le  parti  col  consenso 
reciproco  sulla  cosa  e  sul  prezzo.  A  ciò  non  è  necessa- 
rio, né  che  il  debitore  intervenga,  né  che  sia  trasferito 
il  possesso  del  credito  mediante  la  consegna  del  docu- 
mento che  prova  il  credito  o  il  diritto  ceduto  ;  la  pro- 
prietà si  acquista  di  diritto  fra  le  parti  come  in  qualun- 
que altra  vendita,  e  il  cedente  è  obbligato  ad  eseguire 
la  sua  obbligazione, già  completa,  mediante  la  consegna 
del  documento,  nella  stessa  guisa  che  il  venditore  è 
lenuto  a  fare  la  tradizione.  Il  trasferimento  di  proprietà 
però  non  è  opponibile  né  rispetto  ai  terzi,  né  rispetto 
al  debitore  stesso,  che  quando  la  cessione  sia  notitìcata 
al  debitore,  o  quando  questi  l'abbia  accettata  con  alto 
autentico.  (Codice  civile  italiano,  art.  1538-40.)^ 

'  L.  7,  Dig.  De  hcBr.,  tei  ad.  ventiti.;  L.  <5,  Cod.,  De  pacli$. 
*  li  Codice  Napoleone  à  dìsposiziuoi  aualogiie,  art.    (GS9-91  ]  Cuofr. 
Troploog,  Venie,  n»  877  e  seg. ;  Zaccaria,  2  5^^* 
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Nella  legislazione  scozzese  prevalgono  gh  stessi 
principii;'  al  contrario  secondo  le  leggi  inglesi  la  ces- 
sione senza  notificazione  trasferisce  la  proprietà  del 
credilo  anche  rispetto  ai  terzi.  La  notificazione  al  debi- 
tore è  necessaria  solamente  per  sgravare  il  debitore 
dall'  obbligo  di  pagare  al  cedente,  in  modo  che  se  il  de- 
bitore, ignorando  la  cessione,  pagasse  al  primitivo  cre- 
ditore 0  ad  un  terzo  cui  il  debito  sia  slato  assegnalo, 
non  è  tenuto  a  nulla  rispetto  al  cessionario;  ma  se  il 
credito  sia  sequestrato  da  un  terzo  nelle  mani  del  debi- 
tore prima  della  notificazione,  e,  pendente  lite,  il  debi- 
tore riceva  notizia  della  cessione,  può  eccepire  contro 
colui  che  operò  il  sequestro,  e  questi  non  à  nessuna 
preferenza  sul  cessionario.*  Questa  dottrina  prevale 
anche  nel  Massachussets. 

Supponendo  che  un  credito  sia  slato  ceduto  in  un 
paese  retto  dalle  prime  leggi,  e  che  sia  sequestrato  prima 
della  notificazione  in  un  paese  retto  dalle  seconde  leggi, 
può  elevarsi  il  dubbio  se  per  T  efficacia  della  cessione 
rispetto  ai  terzi  si  debba  applicare  la  legge  del  domicilio 
del  creditore  o  quella  del  debitore.' 

342.  Lord  Kames  osserva  che  un  credito  non  è  un 
corpus  capace  di  alcuna  posizione  locale,  ma  un  ju$  in- 
corporale: nondimeno  considerando  che  è  un  oggetto  in 
possesso  del  creditore,  se  deve  ammettersi  una  finzione, 
è  più  naturale  localizzarlo  al  domicilio  del  creditore  che 
a  quello  del  debitore.  Da  ciò  conchiudc  che  nel  caso 
di  conflitto  di  legislazioni  deve  prevalere  la  legge  del 
credilore.  Quando  il  creditore  cede  volontariamente  il 
suo  credito  secondo  la  legge  della  sua  patria,  il  ces- 
sionario acquista  un  giusto  titolo  per  domandare  a  pre- 

*  Burine,  Cotnmenl.  on  colon,  and  foreign  Law,  parte  2*,  cap.  20. 
■  Story,  On  eqnily  of  jurispr.,  g  424  a  ;  Conflict  of  Law,  §  596. 
'  Confr.  Rodenbnrg,  De  dirersilate  $lat.,  tit.  2,  cap.  5,  §  16- 
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ferenza  il  pagamento  dovunque,  e  il  suo  titolo  deve 
essere  consideralo  perfetto  jure  gentium,  per  la  nota 
massima  :  mobilia  non  habent  sequelam.  ' 

A  risolvere  la  proposta  questione  osserviamo  che 
rigorosamente  parlando  non  si  può  dire  che  la  cessione 
operi  il  trasporto  del  diritto,  perchè  il  diritto  su  di  una 
cosa  incorporale  è  inerente  alla  persona  che  ne  è'  inve- 
stita, e  non  può  trasferirsi  ad  un'altra.  È  vero  che  il 
diritto  del  defunto  passa  alla  persona  dell'erede,  ma  ciò 
perchè  questi  sostituisce  la  persona  a  cui  succede,  e  la 
rappresenta  in  tutti  i  diritti  che  le  appartengono.  Nel 
fatto  della  cessione  il  creditore  cede  tutte  le  ragioni  che 
à  contro  il  suo  debitore  e  la  facoltà  di  agire  contro  di 
lui ,  ed  il  cessionario  col  titolo  acquista  la  facoltà  di  farlo 
valere  contro  il  debitore  e  di  agire  contro  lui  non  come 
mandatario  ma  come  un  procurator  in  rem  suam.  Dob- 
biamo dunque  distinguere  nella  cessione  due  cose,  il 
trasferimento  del  titolo  e  della  facoltà  di  farlo  valere; 
il  modo  di  esercitare  l'azione  e  tutto  ciò  che  è  necessa- 
rio affinchè  la  cessione  sia  elficace  rispetto  al  debitore  e 
rispetto  ai  terzi.  Il  primo  è  retto  dalla  legge  del  domi- 
cilio del  creditore  che  à  in  suo  possesso  il  titolo  :  il  se- 
condo da  quella  del  domicilio  del  debitore.  È  vero  in- 
fatti, come  dice  Lord  Kames,  che  il  credito  è  nel  pos- 
sesso del  creditore,  ma  non  è  men  vero  che  esso  non 
è  esigibile  che  al  domicilio  del  debitore. 

Da  questa  distinzione  fondata  sulla  natura  del  ne- 
gozio giuridico  noi  deduciamo  che  della  notificazione 
al  debitore  nel  caso  di  cessione  di  cosa  incorporale,  si 
deve  discorrere  cogli  stessi  principii  che  della  tradizione 
e  della  trascrizione  nel  caso  di  vendita  di  cose  corporali. 
Quindi  se  fosse  diversa  la  legge  del  domicilio  del  ere- 

'  Komes,  On  equity ,  B.  5,  cap.  8,  |  4  ;  Huber,  De  confliclu  legum. 
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diiore,  o  quella  del  debitore,  noi  opiniamo  che  per  l'ob- 
bligazione personale  tra  cedente  e  cessionario  si  deve 
applicare  la  legge  del  domicilio  del  creditore,  e  questa 
regolerà  in  ogni  caso  V netto  ex  empio  in  favore  del 
cessionario,  la  garanzia  a  cui  è  tenuto  il  cedente,  il 
prezzo  minimo  pel  quale  il  diritto  si  poteva  cedere, 
la  rescissione  per  causa  di  lesione,  e  tutto  ciò  che  de- 
riva dalla  natura  del  contralto  per  le  obbligazioni  reci- 
proche tra  cedente  e  cessionario.  Per  decidere  poi  del- 
l'efficacia della  cessione  rispello  ai  terzi,  e  dei  diritti 
reciproci  fra  cessionario  e  debitore,  si  deve  applicare 
la  legge  del  domicilio  del  debitore.  Dimodoché  se  que- 
sta richieda  la  notificazione  al  debitore  come  necessaria 
alla  presa  di  possesso  del  credito  rispetto  ai  terzi,  il 
cessionario  non  può  pretendere  prima  della  notificazione 
di  essere  sostituilo  al  cedente  rispello  al  debitore,  ne 
può  ottenere  che  il  suo  diritto  sia  preferito  a  quello  dei 
terzi  che  acquistarono  un  diritto  ira  la  cessione  e  la 
notificazione. 

Supponiamo  che  un  credito  di  un  inglese  esigibile 
in  Italia  contro  un  italiano  sia  stato  ceduto  in  Inghil- 
terra senza  notificazione  al  debitore,  e  sequestralo  da 
un  terzo  nelle  mani  del  debitore.  È  certo  che  se  il  de- 
bitore paga  al  terzo  creditore  del  cedente,  o  se  questo 
stesso  arriva  a  ricuperare  il  suo  credito,  il  debitore  non 
è  tenuto  a  nulla  rispetto  al  cessionario.  Se  dopo  il  se- 
questro, ma  prima  che  il  debito  sia  ricuperalo,  il  ces- 
sionario notifichi  al  debitore  che  il  debito  gli  fu  ceduto, 
egli  non  può  pretendere  di  essere  preferito  a  quello 
che  operò  il  sequestro  e  ottenere  la  proprietà  della  tota- 
lità della  somma  cedutagli,  ma  potrà  solo  domandare 
e  ottener  quella  parte  per  la  quale  il  credito  non  ri- 
mane colpito  dal  sequestro,  e  dovrà  poi  rivolgersi  con- 
tro il  cedente  per  ottenere  il  resto  e  i  danni  e  interessi. 
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Se  colui  che  à  ceduto  il  credilo  fosse  insolvente  e  il 
cessionario  avesse  pagato  ud  prezzo  per  l'inelTicace  ces- 
sione, la  nolificazione  fatta  al  debitore  dopo  il  sequestro 
varrà  soltanto  come  opposizione  riguardo  al  seque- 
strante. Il  cessionario  come  creditore  chirografario  del 
cedente  potrà  concorrere  col  sequestrante  in  proporzione 
del  credito  di  quest'ultimo,  e  di  quello  che  egli  à  diritto 
di  esigere  dal  cedente  pel  prezzo  pagato  e  per  i  danni  e 
interessi  per  causa  di  evizione,  ma  non  potrà  impedire 
gli  effetti  del  sequestro  avvenuto.  Se  non  lutto  il  credito 
sia  colpito  dal  sequestro,  la  notificazione  varrà  dal  giorno 
in  cui  fu  fatta  o  nel  quale  il  cessionario  avesse  ottenuto 
l'accettazione  autentica,  e  la  parte  libera  cadrà  in  pro- 
prietà del  cessionario,  e  qualora  posteriormente  alla  no* 
tificazione  o  acceltazioiìe  si  fossero  fatti  nuovi  sequestri 
da  parte  dei  terzi,  essi  non  darebbero  ai  nuovi  seque- 
stranti alcun  diritto  sulla  quota  spettante  al  cessionario 
nella  ripartizione  da  farsi  fra  lui  e  il  primo  sequestrante, 
perchè  il  suo  titolo  diventa  efficace  in  Italia  dopo  la  no- 
tificazione 0  l'accettazione.  Notiamo  però  che  come  il 
primo  sequestrante  sarà  tenuto  ad  ammettere  i  nuovi 
sequestranti  al  reparto  del  proprio  dividendo,  egli  avrà 
diritto  di  reclamare  dal  cessionario,  che  non  è  verso  di 
lui  che  un  creditore  opponente,  la  bonificazione  della 
differenza  in  meno  della  somma  che  riceverà  in  seguito 
di  questo  reparto,  di  fronte  a  quella  che  avrebbe  otte- 
nuto, se  la  totalità  del  credilo  fosse  slata  divisa  fra  lui, 
il  cessionario  e  i  nuovi  sequestranti.' 

Il  fondamento  di  questa  dottrina  è  che  dell'effica- 
cia della  cessione  rispetto  ai  terzi  si  deve  giudicare 

'  Confr.  Zaccaria,  g  o'óO  bis;  Troploug  ,  Venie,  no  926;  Marcadè, 
art.  -J690,  no  3;  Toullier,  1.  VJi,  n»  285;  Durantou,  u"  500;  Paris,  9  fév. 
H837,  ^8  mars  ^859,  26  juin  ^843  ;Siicy,  ^859,  2,  262;  ^859.  2,-182; 
^84».  2,  525);  Cass.  frane,  re].  48  juin  1843  (Sirey,  i8ÀÒ,  ^,  908). 
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secondo  la  legge  del  domicilio  del  debitore,  non  secondo 
quella  del  luogo  in  cui  divenne  perfetta  la  cessione. 
Quindi  del  valore  e  dell'efficacia  dell'accettazione  o  della 
notificazione  dopo  che  il  credito  ceduto  sia  stato  seque- 
strato, si  deve  giudicare  secondo  la  legge  dei  luogo  in 
cui  la  notificazione  doveva  esser  fatta,  e  in  cui  si  è  ve- 
rificato il  sequestro,  perchè  ciò  appartiene  piuttosto  al 
modo  di  esecuzione  che  alla  natura  dell'  obbligazione. 
Secondo  la  legge  nostra  la  proprietà  del  credito  non 
passa  al  cessionario  riguardo  ai  terzi  che  coli' adempi- 
mento della  formatile  della  notificazione  o  dell'  accetta- 
zione e  perciò  la  notificazione  tardiva  non  può  peggio- 
rare i  diritti  già  acquistati  dal  primo  sequestrante. 

Per  la  stessa  ragione,  se  si  tenga  ferma  la  mede- 
sima ipotesi,  si  dovrà  per  tutti  i  diritti  ed  obblighi  tra 
cessionario  e  cedente,  applicare  la  legge  inglese,  ma  per 
i  diritti  ed  obblighi  tra  cessionario  e  debitore,  e  per  gli 
alti  che  il  cessionario  può  fare  per  conservare  rispetto  ai 
terzi  il  credilo  ceduto,  si  deve  applicare  la  legge  nostra. 
I  principii  esposti  nella  parte  generale  e  le  applica- 
zioni che  ne  abbiamo  falle  in  questo  capitolo  sono  suffi- 
cienti a  nostro  avviso  per  risolvere  i  conflitti  di  legi- 
slazione che  possono  sorgere  a  proposito  dei  contralti 
di  permuta,  di  locazione,  di  enfiteusi,  di  pegno.  Degli 
altri  contratti  speciali  non  stimiamo  necessario  discor- 
rere partitamente,  e  ci  limitiamo  ad  esporre  nel  seguente 
capitolo  qualche  questione  cui  può  dar  luogo  il  contratto 
«  la  lettera  di  cambio. 
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CAPITOLO  IX. 

Della  legge  che  deve  regolare  il  contratto 
e  la  lettera  di  cambio. 

343.  Natura  del  contratto  di  cambio,  e  legge  che  deve  regolarlo.  — 
344.  Capacità  a  trarre  una  lettera  d!  cambio.  —  345.  Legge 
che  deve  regolarne  la  forma.  —  346.  Legge  che  deve  regolare 
le  azioni  e  obbligazioni  delle  parti  interessate.  —  347.  Legge 
che  deve  regolare  le  obbligazioni  fra  traente  e  benefiziarlo. 

—  348.  Legge  che  deve  regolare  il  contralto  fra  traente  e  trat- 
tario. —  349.  Del  contratto  fra  girante  e  giratario.  —  350.  Ac- 
cettazione per  intervento.  —  3o1.  Avvallo.  —  352.  Questione 
che  può  sorgere  circa  il  trasferimento  della  proprietà  di  un 
effetto.  —353.  Legge  secondo  cui  si  deve  determinare  la  ra- 
gione dell'interesse  quando  la  cambiale  non  è  pagata  alla 
scadenza. —  354.  Questioni  che  possono  sorgere  circa  le  con- 
seguenze giuridiche  che  derivano  dall'accettazione  della  cam- 
biale.—  355.  Dei  danni  e  interessi  e  del  cumulo  dei  ricambi!. 

—  356.  Azione  contro  il  trattario.  —  357.  Azione  contro  il 
traente  e  i  giranti.  —  358.  Principii  coi  quali  si  deve  deci- 
dere se  si  possa  esercitare  l'azione  collettiva  contro  il  traente 
e  i  giranti.  —  359.  Condizioni  che  si  devono  verificare  per 
esercitare  l'azione. —  360.  Termini  entro  i  quali  si  deve  eser- 
citare l'azione. 

343.  Il  contratto  di  cambio*  è  una  convenzione  me- 
diante la  quale  uno  dei  contraenti  assume  l' obbligo  di 
far  pagare  una  certa  somma  in  un  luogo  determinalo 
per  un  valore  che  gli  è  dato  o  promesso  in  un  altro 
luogo.  Questo  contralto  è  sinallagmatico  e  consensuale 
e  si  perfeziona  perciò  col  consenso  delle  parti. 


'  Del  contratto  e  delia  lettera  di  cambio  usata  ai  giorni  Doslri  non  si 
troYa  alcun  vestigio  nel  diritto  romano.  Alcuni  vogliono  che  la  lettera  dì 
cambio  sia  stata  introdotta  dai  Lombardi,  altri  dai  Fiorentini  j  certo  è  ctie 
furono  adoperale  le  cambiali  nel  XIV  eccolo.  Vedi  Pothier,  Contrai  de 
rliangc,  n"  0. 
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La  forma  del  contratto  di  cambio,  l'obbligazione 
personale  delle  parti,  gli  effetti  giuridici  e  le  azioni  ed 
eccezioni  che  ne  derivano,  devono  essere  regolali  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  il  contratto  divenne  perfetto. 
I  principii  esposti  per  la  vendita  e  per  la  cessione  si 
possono  applicare  a  tale  contratto  che  è  una  specie  di 
vendita,  di  cessione,  di  permuta,  e  l'azione  personale 
contro  quello  che  si  obbligò  a  far  pagare  una  certa 
somma  in  un  luogo  determinato,  e  il  modo  per  costrin- 
gerlo all'adempimento  della  sua  obbligazione  traendo 
una  lettera  di  cambio  o  sottoscrivendo  un  biglietto  al- 
l'ordine, devono  essere  regolati  dalla  lex  loci  contractus. 

Notiamo  solamente  che  qualora  il  banchiere  si  fosse 
riservato  il  diritto  di  esigere  un  prezzo  di  cambio,  che 
oltrepassi  il  limite  legale  dell'interesse  secondo  la  lex 
loci  contractus,  la  convenzione  non  potrebbe  invalidarsi 
per  questo  motivo.  Il  contratto  di  cambio  non  si  può 
confondere  col  contratto  di  prestito,  né  le  disposizioni 
che  proibiscono  l'usura  possono  applicarsi  al  prezzo  del 
cambio  e  della  commissione,  il  quale  può  eccedere  il 
limite  legale  dell'interesse  lecito,  senza  che  ne  resti 
viziato  il  contratto.  Per  la  capacità  poi  delle  persone 
obbligate,  si  deve  applicare  la  loro  legge  nazionale,  e 
secondo  questa  si  deve  decidere  se  un  contratto  di  cam- 
bio fatto  da  una  donna  che  non  è  mercantessa,  o  da 
un  minore  non  commerciante'  debba  avere  l'effetto  di 
una  semplice  promessa.  Notiamo  finalmente  che  per  la 
prescrizione  delle  azioni  ed  eccezioni  che  possono  na- 
scere da  tale  contratto  si  devono  applicare  i  principii 
comuni,'  non  quelli  che  regolano  la  prescrizione  delle 
azioni  che  nascono  dalla  lettera  di  cambio  e  dai  bi- 

'  Pardessus  ,  Contrai  de  change,  n*  36<  ;  Nougaier,  Lettre  de  chan- 
gè,  t.  II,  p.  404;  Masse,  no  544. 

*  Cassaz.  francese,  ^9  geunaio  1815,  D«;v.,  43,  i,  208. 
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glietti  all'ordine,  i  quali  sono  ben  disliali  dal  contralto 
di  cambio. 

*344.  L' obbligazione  che  deriva  dal  conlraUo  di 
cambio,  si  adempie  ordinariamente  traendo  una  lettera 
di  cambio,  la  quale  consiste  in  un  atto  scritto  colle 
forme  legali,  pel  quale  una  persona  dà  ad  un'altra  il 
mandato  di  pagare  una  somma  determinata  a  quello  che 
è  designato  nell'alto,  o  a  chi  eserciterà  per  lui  i  suoi 
diritti. 

Della  capacità  speciale  a  trarre  una  lettera  di  cam- 
bio si  deve  giudicare  secondo  la  legge  personale  del 
traente.'  È  stato  deciso  però  che  uno  straniero  che  in 
un  biglietto  all'  ordine  da  lui  sottoscritto  si  dice  domi- 
ciliato in  Francia,  non  può  opporre  ai  terzi  portatori  la 
nullità  della  sua  obbligazione  per  la  ragione  che  al  mo- 
mento in  cui  la  sottoscrisse  egli  era  minore  secondo  la 
legge  del  suo  paese.' Un  tal  principio  potrebbe  applicarsi 
nel  caso  in  cui  il  minore  si  fosse  fatto  credere  maggio- 
re ,  abusando  della  buona  fede  dell'  altro  contraente, 
perchè  quand'anche  non  si  possa  dimostrare  che  tale 
condotta  costituisca  un  delitto  di  truffa  o  di  abuso  di 
contìdenza,  il  minore  non  può  essere  ammesso  a  inva- 
lidare la  sua  obbligazione  per  difetto  di  età.'  È  stato 
pure  deciso  che  una  legge  speciale  personale  o  un  re- 
scritto del  sovrano  che  proibisce  a  certe  persone  della 
famiglia  reale  di  sottoscrivere  lettere  di  cambio,  non 
può  avere  effetto  fuori  dei  limiti  territoriali  del  potere 
da  cui  emana.* 

*345.    Nessun  dubbio  che  il  principio   locits   regil 

•  Pardessus,  Droit  eomm.,  n»  1482  bis;  N.mguier,  1.  I,  p.  47ì>; 
Foelix ,  I  64 ,  Droit  prive  inlernuliunal. 

«  Paris,  ^5  od.  ^834  (Sellcrj,  Oev.,  34,  2,  G57. 

•  Vedi  nO  iÒ'J  e  sejj. 

•  Paris,  26  nuv.  1850  (Jeao.sset),  Dev..  50,  2,  6C6. 
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aclum  si  deve  applicare  per  determinare  le  forme  rico- 
nosciate dalla  legge  essenziali  alla  validità  di  tale  alto. 
Quindi  una  lettera  di  cambio,  fatta  nella  Scozia,  in  cui 
non  sia  indicalo  il  giorno  del  pagamento,  sarà  valida, 
perchè  secando  quella  legge  tali  lettere  si  considerano 
valide  e  pagabili  a  vista/  Lo  stesso  deve  dirsi  della 
forma  della  gira,  dell'accettazione,  del  protesto,  per  la 
validità  dei  quali  atti  si  dovrà  applicare  la  legge  del 
luogo  in  cui  ciascuno  di  essi  fu  fatto.  Cosi,  per  esem- 
pio, per  decidere  se  pel  trasferimento  della  proprietà  sia 
sufficiente  la  gira  in  bianco,  se  la  promessa  di  accettare 
provata  con  testimoni,  o  la  parola  visto  con  la  firma  del 
trattario  valgano  per  accettazione,  se  le  parole  adoperate 
rendano  l'accettazione  semplice  o  condizionata,  o  se  certi 
atti  equivalgano  ad  accettazione  tacita,  come  se  il  trat- 
tario avesse  tenuto  la  lettera  dì  cambio  per  un  tempo 
più  0  meno  lungo  senza  osservazione.' 

Se  le  parti  vogliono  seguire  per  la  forma  la  legge 
del  luogo  in  cui  la  lettera  di  cambio  dev'esser  pagata,  Io 
possono,  perchè  il  principio  locus  regit  actum  è  facolta- 
tivo, non  imperativo.  Se  due  inglesi,  dice  il  Nouguier, 
residenti  in  Francia  sottoscrivono  una  lettera  di  cambio 
pagabile  in  Inghilterra  senza  la  formula  valore  ricevuto, 
tale  lettera  sarà  valida,  perchè  si  presume  che  le  parti 
per  tacito  accordo  si  sieno  riferite  alla  legge  inglese 
secondo  la  quale  la  detta  formola  non  è  necessaria/ 
È  stato  giudicalo  però  che  la  forza  probante  di  una  let- 
tera di  cambio  dev'essere  valutata  secondo  la  legge  del 

'  Confr.  Merlin,  Bèpert.t  v.  L^ttre  de  chaiige,  g2,  n<>  8,  e?,  l'rùtet, 
l  9;  Paidessus,  1)0  4485;  Nouijuier,  t.  I,  p  447;  Vinceoi,  l.  II,  p.  482. 
tedi  pare  il  capitolo  6  di  questa  sezione. 

^  In  Prussia  l 'ice citazione  verbale  può  dar  laogo  all'atioDe  di  garanzia, 
e  se  quello  sul  quale  e  tratta  ritiene  la  ccmbìale  tstls  U  ootte  veuia  alcuna 
osservazione,  la  si  considera  accettata. 

•  Tomo  1,  p.  477. 
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luogo  in  cui  dev'essere  pagata,  non  secondo  quella  del 
iuogo  da  cui  fu  traila.' 

346.  Per  determinare  poi  la  legge  che  deve  rego- 
lare le  varie  obbligazioni  e  azioni  che  possono  derivare 
da  una  lettera  di  cambio,  è  necessario  distinguere  i  par- 
ziali contralti  cui  dù  origine  tale  negozio,  il  luogo  in 
cui  ciascuno  di  essi  diventa  perfetto,  il  luogo  in  cui 
ne  è  destinata  l'esecuzione. 

Il  principale  contratto  è  quello  che  segue  fra  il 
traente  che  crea  la  lettera  di  cambio  ed  il  benefiziano 
in  favore  del  quale  la  lettera  è  creala.  Questo  è  un  con- 
tratto di  vendita,  di  cessione,  di  permuta,  e  come  tale 
deve  considerarsi  pure  il  contralto  tra  girante  e  gira- 
tario. Il  contratto  fra  traente  e  trattario  è  di  mandato 
e  commissione  ;  quello  tra  il  portatore  della  lettera  e 
r  accettante  è  una  cauzione  solidale  in  virtù  della  quale 
r  accettante  s'  appropria  le  obbligazioni  del  traente  ; 
quello  fra  il  traente  e  l' accettante  per  intervento,  un 
quasi  contratto  negotiorum  gestorum  ;  quello  tìnalmente 
fra  il  portatore  e  il  datore  di  avvallo,  una  cauzione  soli- 
dale. A  ciascuno  di  questi  contratti  si  deve  applicare  la 
legge  del  luogo  in  cui  diviene  perfetto,  per  determinare 
le  obbligazioni  reciproche  delle  parli  e  le  azioni  ed  ec- 
cezioni che  ne  derivano  ;  e  la  legge  del  luogo  in  cui 
deve  verificarsi  l'adempimento,  per  tutto  ciò  che  si 
riferisce  all'  esecuzione  delle  obbligazioni  medesime. 

347.  Il  contratto  fra  traente  e  benefiziarlo  diviene 
perfetto  nel  luogo  in  cui  è  creata  la  lettera  di  cambio,  e 
secondo  la  legge  di  quel  paese  si  devono  determinare, 
salvo  convenzione  contraria,  le  obbligazioni  reciproche 
che  derivano  dalla  natura  del  contratto,  dalia  legge,  o 
dalla  consuetudine.  Quindi  l'estensione  dell'obbligazione 

<  Cass.  fran.,  Re].,  10  aoAt  Ì8i5  (Scliwendt),  Dev.,  44,  4,  S. 
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di  uno  che  à  ricevuto  o  deve  ricevere  una  sorania  di 
argento  o  di  allri  valori  in  un  luogo,  e  che  deve  far 
pagare  una  data  sonima  in  un  luogo  diverso  mediante 
una  lettera  di  cambio,  e  la  garanzia  cui  è  tenuto,  e  ciò 
che  deve  faro  da  parie  sua ,  perdio  la  lettera  sia  accet- 
tata e  soddisfatta  alla  scadenza,  e  le  obbligazioni  di 
quello  che  dette  o  promise  dare  i  valori,  e  le  azioni  ed 
eccezioni  reciproche  devono  essere  rette  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  fu  creata  la  lettera  di  cambio. 

Secondo  la  slessa  legge  si  dovrà  determinare  se  il 
traente  per  conto  altrui  sia  personalmente  tenuto  verso 
il  portatore  e  i  giranti,  e  verso  il  trattario/  e  il  termine 
entìo  cui  il  benetìziario  deve  presentare  la  lettera  al- 
l'accettazione, e  l'obbligo  di  costatare  col  protesto  il 
rifiuto  di  accettazione  o  il  rifiuto  di  pagamento,  e  le 
conseguenze  giuridiche  che  derivano  dall'inadempimen- 
to. Quindi  se  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  fu  creala 
la  lettera  di  cambio,  il  traente  ò  sgravato  quando  in 
caso  di  protesto  tardivo  provi  che  vi  era  provvista  di 
fondi  alla  scadenza,  ciò  deve  valere  quand'anche  diver- 
samente disponesse  la  legge  del  luogo  in  cui  la  lettera 
doveva  esser  pagala.  La  ragione  è  perchè  l'obbligazione 
del  traente  è  solto  questo  rispello  condizionata.  Egli  si 
obbliga  a  garantire  il  pagamento,  ma  colla  tacita  condi- 

*  Secondo  la  logge  ncslra  [Codice  comm.f  art.  201)  il  traente  per 
conto  altrui  è  personaiiiieiite  ckLIÌijato  verso  i  giranti  ed  il  possessore;  la 
provvista  dei  fondi  dev'  essere  futla  da  quello  per  conio  del  quale  la  letlera 
è  tratta.  In  Francia  [iruna  della  leg{Te  ilei  19  marzo  IS17  clic  à  niodifieato 
l'art,  ^l^  <lel  Codice  coramei  ciale,  il  traente  per  conto  altrui  era  personal- 
mcnle.  (bl)ligato  amlie  verso  il  trattano  e  poteva  essere  Costretto  a  fare  la 
provvista  di  fondi  o  a  giustiCcaisene  (Coss.,  Rej ,  27  avrii  4812,  Lcignadier). 
Posici iormontc  perù  è  stato  giudicato  clie  quando  dalla  corrispondenza  tra  il 
trattario  e  quello  per  conto  del  quale  la  lettera  è  tratta,  risulta  che  il  trat- 
lario  riconosceva  il  suo  vero  debitore,  il  traente  ycr  conto  dello  stesso  non  e 
tenuto  personalmente  verso  il  trattario  (Cass.,  Rej,  i  dèe.  ^818,  Coudert). 
bey.,  19,  4,  285. 
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zione  che  il  benefiziano,  o  quello  a  cui  lo  stesso  à  ce- 
duto la  cambiale,  la  presenti  all' accettazione  entro  un 
certo  termine,  il  quale,  quando  non  vi  sia  convenzione 
espressa,  è  quello  determinato  dalia  legge  del  luogo  in 
cui  è  creata  la  cambiale. 

È  necessario  per  altro  osservare  che  nei  contratti 
condizionali  per  decidere  se  la  condizione  si  possa  dire 
0  no  verificata,  si  deve  applicare  la  legge  del  luogo  in 
cui  deve  avverarsi  la  condizione.'  Perciò  nel  caso  no- 
stro, per  tutto  ciò  che  si  riferisce  al  modo  di  presentare 
una  lettera  di  cambio  all'  accettazione,  e  al  modo  di  co- 
statare il  rifiuto  di  accettazione,  o  il  protesto  per  rifiuto 
di  pagamento,  si  deve  applicare  la  legge  o  la  consuetu- 
dine del  luogo  in  cui  la  cambiale  dev'essere  soddisfatta, 
e  se  la  detta  legge  conceda  i  giorni  di  grazia  a  benefizio 
del  trattario,  questi  varranno  nonostante  che  diversa- 
mente disponesse  la  legge  del  paese  io  cui  fa  fatta  la 
cambiale.^ 

Vogliamo  qui  notare  che  qualora  una  lettera  di 
cambio  creata  sotto  una  legge  la  quale  stabilisce  i  ter- 
mini fatali  per  presentarla  all'accettazione  sia  trasmessa 
dal  benefiziarlo  al  suo  corrispondente  con  preghiera  di 
farla  accettare  e  di  protestarla  all'occorrenza,  dev'es- 
sere dallo  stesso  presentata  all'accettazione  e  in  man- 
canza egli  diviene  responsabile  se  non  è  pagata  alla 
scadenza.  Sopratutlo  poi  se  all'epoca  in  cui  gli  fa  racco- 
mandato di  presentare  la  lettera  air  accettazione  vi  era 
provvista  di  fondi.'  La  ragione  è  che  l*  inesecuzione  di 
un  mandato  accettalo  dà  luogo  all'azione  per  danni  e 

'  Vedi  1/  230. 

*  Kcnt,  Commentaire .  Ieri.  59;  CliiUy,  On  bill,  p.  <9J  (Londoo, 
Saediz.);  Pardessus,  ii*  I4'J5;   Masse,   lìroit  eomm-,  n*  bOÌ. 

•  Aix,  23  avrii  Ì8I5  (Conlnmme)  ;  D-v.,  13,  2.  277;  Rennes,  21  juio 
I8il  (Gaulhier).  Confi-.  Pardessus,  o*  585;  Nouguici  ,  t,  I,  p.  220;  DeT. 
o  Mass4,  Leltre  de  change ,  a*  451. 
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interessi  contro  il  mandatario,  sia  o  no  salariato  dal 
mandante. 

Osserviamo  finalmente  che  quando  Y  accettazione 
della  lettera  sia  garantita  da  un  terzo  senza  alcuna  con- 
dizione, e  il  porialore  per  non  avere  presentata  la  let- 
tera in  tempo  debito  ali'  accettazione  perde  il  diritto  di 
agire  coniro  il  traente,  non  si  può  dire  in  generale  che 
perda  per  tal  motivo  il  diritto  di  agire  contro  il  garante, 
perchè  la  garanzia  di  accettazione  non  importa  per  se 
stessa  il  mandato  forzato  di  presentare  la  lettera  all'  ac- 
cettazione entro  un  termine  qualunque.  Per  risolvere 
tale  questione  è  necessario  tener  conto  degli  usi  com- 
merciali vigenti  nel  paese  in  cui  tale  garanzia  fu  pre- 
stata ;  e  se  secondo  tali  usi  la  mancanza  della  presenta- 
zione per  l'accettazione  fa  perdere  anche  il  diritto  di 
ricorrere  contro  il  garante,  ciò  deve  ammettersi,  ma 
fuori  di  questo  caso,  quantunque  sia  perenta  l'azione 
contro  il  traente,  non  è  perenta  quella  contro  il  ga- 
rante. * 

348.  Il  contratto  di  mandalo  fra  traente  e  trattario 
diviene  perfetto  al  domicilio  del  trattario,*  e  secondo 
questa  legge  devono  determinarsi  le  obbligazioni  e  le 
eccezioni  reciproche;  come  per  decidere  se  un  credi- 
tore abbia  diritto  di  trarre  una  cambiale  e  in  quali  casi; 
se  vi  sia  provvista  di  fondi,  se  il  trattario  abbia  diritto 
di  rifiutare  l'accettazione;  e  V actio  mandati  directa  cui 
può  essere  tenuto  il  trattario  che  acconsenti  ad  accet- 
tare, e  V actio  mandali  contraria  che  l'accettante  può 
esercitare  contro  li  traente  e  simili.  È  stato  quindi  giu- 
dicato che  gli  effetti  di  una  lettera  di  cambio  devono 
essere  valutati  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  essa 

'  Confr.  Bordeoux,  23  Tévrier  '4836  (liaoqoe  de  Bordeaux),  Dev., 
50,  2,  525. 

«  Vedi  n"  248. 
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doveva  esser  pagata,'  e  che  il  giorno  della  scadenza  si 
deve  delerminare  secondo  il  calendario  in  vigore  nel 
luogo  in  cui  il  pagamento  deve  effelluarsi.' 

Quando  il  IraUario  accetta,  diventa  debitore  diretlo 
del  portatore  della  cambiale,  e  le  obbligazioni  che  egli  as- 
sume verso  lo  stesso,  e  le  eccezioni,  e  i  danni  e  inte- 
ressi cui  può  esser  tenuto,  saranno  determinali  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  si  verifica  V  accettazione.  In 
conformità  di  tale  principio  è  stato  deciso  in  Francia 
che  un  francese  il  quale  avesse  accettato  a  Londra  una 
lettera  di  cambio  pagabile  in  Inghilterra,  non  può  op- 
porre anche  innanzi  ai  tribunali  francesi  che  la  prescri- 
zione ammessa  dalla  legge  inglese,  cioè  a  dire  quella  di 
sei  anni  che  s'interrompe  per  l'assenza  del  debitore  dal 
territorio  inglese.' 

349.  11  trasferimento  di  proprietà  della  letlcra  di 
cambio  mediante  la  gira  costituisce  qualche  volta  un 
contratto  di  cambio  puro  e  semplice,  qualche  volta  un 
contratto  composto  di  cessione,  di  traslazione  di  pro- 
prietà e  di  cambio.  Può  accadere  infatti  o  che  il  traente 
tragga  la  cambiale  sopra  se  stesso,  e  la  giri  a  vantaggio 
di  un  altro,  nel  qual  caso  si  verifica  un  contralto  di 
cambio  puro  e  semplice,  ovvero  che  il  proprietario  di 
una  lettera  perfetta  e  tratta  da  un  luogo  sopra  di  un 
altro,  la  ceda  ad  una  persona  che  gli  dia  o  gli  prometta 
di  dare  in  quel  luogo  i  valori  in  cambio  della  somma 
che  il  girante  si  obbliga  di  fargli  ricevere  nel  luogo  sul 
quale  la  lettera  di  cambio  è  tratta.  Si  nell'uno  che  nel- 
l'altro caso  bisogna  applicare  la  legge  del  paese  in  cui 
la  cambiale,  è  negoziata,  mediante  la  gira,  per  tulle  le 

«  TreTcs,  28avril  4809  (Scillis),  Dev.,  IO,  2,  I;  Ticvrs,  4  jull!  ^812 
(Lìodemaii). 

•  Linn'llts.  27  cerna.,  anno  IX  (Cappens^  e  Cass.,  Ucj  ,  18  Lma. 
iicDo  Xi   (Ca|){.('ns). 

»  l'aiis.  7  fév.  <839. 
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conseguenze  giuridiche  e  le  obbligazioni  reciproche  fra 
girante  e  giratario.'  Secondo  la  slessa  legge  si  dovrà 
decidere  se  vi  sia  traslazione  di  proprietà,*  e  quindi  sarà 
necessario  ritenere  l'affermativa  se  la  gira  in  bianco  sia 
stata  falla  in  Inghilterra.' 

Rispelto  poi  alla  cessione  notiamo  che  il  girante 
diventa  mallevadore  solidale  col  traente  e  cogli  altri  se- 
gnalarli della  solvibilità  del  trattario,  e  quindi  dell'accet- 
tazione della  letlcra  e  del  suddetto  pagamento  alla  sca- 
denza, e  tulle  le  obbligazioni  di  lui  come  cedente  sono 
rette  dalla  legge  del  luogo  in  cui  la  cambiale  è  girata. 

Applicando  questi  principii  si  deduce  che  quando 
una  cambiale  è  negoziala  in  paesi  retti  da  leggi  diverse, 
una  gira  falla  nella  slessa  forma  può  rispello  al  primo 
giratario  essere  irregolare  ed  equivalere  ad  una  sem- 
plice procura  senza  importare  trasferimento  della  pro- 
prietà, e  rispetto  al  secondo  giratario,  cui  ulteriormente 
è  siala  trasmessa,  essere  regolare  e  capace  di  trasferire 
la  proprietà.  Tale,  per  esempio,  sarebbe  il  caso  di  una 
lettera  di  cambio  girala  in  bianco  in  Italia,  la  quale  fosse 
poi  girala  anche  in  bianco  in  Inghilterra.  In  questo  caso 
la  gira  sarebbe  irregolare  rispetto  all'italiano  e  regolare 
rispelto  air  inglese,  e  il  possessore  inglese  cui  reffelto  è 
stalo  regolarmente  trasmesso,  non  sarebbe  passivo  delle 
eccezioni  che  il  sottoscritlore  può  opporre  al  girante  ita- 
liano al  quale  egli  slesso  girò  la  cambiale,  ma  in  bianco.* 

*  Paris,  29  mais  «836  (Aiibriy),  Dt-v.,  36,  2,  457;  Mi-ilin,  Répert.. 
Lettre  de  rhnììge,  g  2,  iio  8.  v.  Protei,  §  9;  Pardessus,  n"  -1485;  Nnu* 
gnier  ,  t    I,  p.  477;  Vincons,  Legisl.  comm.,  t.  II,  p,  182. 

«  Al»,  29  avnl    1844  (H.'alfm  re),  D.V.,  45,  2,  -114 
»  l'aria,   12  avnl  1850  (Castigue),  Dev.,  50,  2,  533;   Rtj.,  25  sept. 
4829  (ArnolH),  Ocv..  30,  1,  151. 

*  Confi-.  Aix,  29  avnl  1844  (Hoatnrse),  Dcv..  4o,  2,  Ho;  Pardessus, 
6'  y.ii  ;  Dcvillcn  e  Miss^,  Dictionn.,  t.  Endossement ,  n'^  74;  Nouguier, 
\.  l  ,  i'.  303. 


^54  LIBRO  II. 

Il  possessore  infatti  di  un  elTelto  commerciale  giralo  in 
bianco  o  irregolarmente,  benché  semplice  mandatario, 
può  trasmetterne  la  proprietà  ad  un  terzo,'  come  avrebbe 
potuto  fare  quegli  a  cui  l'effetto  apparteneva  in  realià. 
La  ragione  è  perchè  essendo  la  lettera  di  cambio  per  la 
sua  natura  un  titolo  di  credito  destinato  ad  essere  nego- 
ziato, la  procura  non  limitala  al  semplice  diritto  d'incas- 
sare la  somma,  si  può  supporre  che  comprenda  anche  la 
facoltà  di  cedere  il  liiolo.'  Quegli  che  cede  la  cambiale 
senza  esserne  proprietario,  è  responsabile  verso  il  suo 
commiitente  per  avere  disposto  di  un  effetto  che  non 
gli  apparteneva,  ma  è  sempie  soiioposlo  rispetto  al 
suo  cessionario  alle  azioni  m  garanzia. 

Dagli  stessi  principii  suesposti  deriva  pure  che 
quando  la  cambiale  è  successivamenle  girala  in  paesi 
retti  da  leggi  diverse,  un  girante  può  in  virtù  della 
legge  sotto  cui  si  obbliga  essere  tenuto  a  maggiori  ob- 
blighi di  garanzia  rispello  al  suo  cessionario,  senza  che 
egli  abbia  le  stesse  azioni  di  garanzia  verso  il  suo  ce- 
dente. La  posizione  di  due  giranti  che  trasmettono  la 
cambiale  sotto  l' impero  di  leggi  diverse  e  che  quando 
non  fanno  alcuna  dichiarazione  in  contrario  si  riferi- 
scono per  presunzione  alla  legge  sotto  cui  si  obbligano, 
corrisponde  perfettamente  a  quella  di  due  giranti  suc- 
cessivi, uno  dei  quali  à  trasferito  la  lettera  di  cambio 
con  qualche  condizione,  e  l'altro  l'à  trasmesssa  con 
una  gira  pura  e  semplice  e  senza  condizione.  Se  il 
primo  avesse  trasmessa  la  cambiale  colla  condizione 
senza  arresto  personale  o  senza  conto  di  ritorno,  e  il 
suo  cessionario  l' avesse  trasmessa  con  uivd  gir.i  pura 

'  Cass   frau.,  Rej.,  17  dèe.  ^827  (Deshays),  Dev.,  28,  I,  255. 

«  Cass.  fran.,  Rej,  20  ja.iv.  <8I4  (Roy  ,  Dev.,  U.  1  J95;Cass.,  H-'j  , 
20  févr.  «8<6CiNabon),  Uev.,  16,  <,  U9  ;  Hj.,  12  ...ut  1817  (Saillard), 
Cast.,  Dc-v..  «8,  \.  39fit  Pardessus,  n"  554  ;  Savaiy,  patere,  a"  4. 


DEI   DIRITTI   PA.TRIMONIAU.  455 

e  semplice  e  senza  condizione,  questi  può  esser  tenuto 
air  arresto  personale  e  a  pagare  il  conto  di  ritorno 
senza  che  abbia  il  diritto  di  agire  nello  stesso  modo  ri- 
spetto al  suo  cedente  immediato.'  Lo  stesso  deve  dirsi  se 
la  condizione  invece  di  essere  espressamente  convenuta 
s'intendesse  laciiamente  accettala,  perche  cosi  dispone 
la  legge  sotto  cui  è  fatta  la  gira,  come,  per  esempio,  se 
questa  escludesse  l'arresto  personale  per  quella  somma 
determinata. 

Dobbiamo  finalmente  notare  che  benché  il  girante 
possa  assumere,  rispetto  al  suo  giratario,  maggiori  o 
minori  obblighi  di  garanzia,  non  può  cedere  allo  stesso 
maggiori  o  minori  diritti  rispetto  al  traente  e  all'accet- 
tante, e  questi  si  devono  determinare  sempre  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  la  cambiale  fu  tratta  e  accet- 
tata, non  secondo  quella  del  luogo  in  cui  è  stata  girata. 
11  girante  infatti  non  può  cedere  che  i  diritti  che  egli 
stesso  à  rispetto  al  debitore  principale  e  contro  tutti  gli 
allri  garanti  solidali,  colla  facoltà  al  cessionario  o  di  eser- 
citarli  egli  slesso  o  di  cederli  ad  un  altro.  Ciò  è  necessa- 
rio ben  distinguere  per  determinare  la  legge  che  deve 
regolare  il  ricorso  e  le  azioni  tra  girante  e  girante  e  il 
ricorso  e  le  azioni  dei  giralarii  contro  il  traente  e  il 
trattario,  come  diremo  in  seguito. 

350.  L' accettazione  per  intervento  è  un  quasi-con- 
tratto  che  si  chiama  negotiorum  gestorum  e  che  di- 
viene perfetto  nel  luogo  in  cui  il  terzo  per  fare  onore  al 
traente  o  ad  uno  dei  giranti  interviene  e  accetta  o  paga 
la  cambiale.  Le  condizioni  essenziali  a  questo  modo  di 
accettazione,  i  casi  nei  quali  l'intervento  può  aver  luo- 
go, e  gli  effetti  che  ne  derivano  devono  determinarsi 
secondo  la  legge  del  paese  in  cui  l'intervento  si  verifica, 

*  Confr.   Dou«i,  4  ooOt  ^847  (Vcrdaftinne),  Det.,  48,  2,  72a. 
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la  quale  reggerà  pure  \' aclio  negotiomm  gesionm  e, 
V actio  negotiorum  gestorum  contraria.  Quindi  se  lale 
legge  olire  il  protesto  per  parie  del  porlalore  richieda 
un  nuovo  proieslo  che  si  cliiama  protesto  d' inlervento, 
questo  sarà  necessario.  Noiiamo  però  che  il  termine 
entro  cui  quegli  che  interviene  è  tenuto  ad  esercitare 
l'aziono,  deve  fissarsi  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui 
fu  creata  la  cambiale.  La  ragione  è  che  egli  subentra 
nei  diritti  del  portatore,  e  non  può  rendere  peggiore 
la  condizione  del  traente  esercitando  l'azione  negotio- 
rum gestonim  contro  di  lui  in  un  tempo  più  lungo  di 
quello  in  cui  poteva  esercitarla  il  portatore  della  letlera 
di  cambio.  Si  deve  quindi  seguile  la  regola  qui allerim 
jure  utitur,  eodem  jure  ufi  debet. 

351.  L'avvallo  è  una  garanzia  tutta  speciale,  me- 
diante la  quale  colui  che  lo  sottoscrive  diventa  garante 
solidale  per  tutte  le  obbligazioni  della  persona  in  favore 
della  quale  è  dato  l'avvallo.  In  qualunque  luogo  sia  dato 
l'avvallo,  poiché  la  persona  che  lo  dà  è  obbligata  in  soli- 
do, e  nello  stesso  modo  che  il  traente,  il  girante  e  l'ac- 
cettante, perciò  le  obbligazioni  della  persona  che  dà  tale 
garanzia  devono  essere  determinate  dalla  legge  medesima 
che  regola  le  obbligazioni  della  persona  in  favore  della 
quale  la  garanzia  vien  concessa.  La  legge  del  luogo  in 
cui  l'avvallo  è  sottoscritto  può  valere  solamente  per  le 
questioni  che  possono  sorgere  dalla  forma  della  sotto- 
scrizione. Esso  infatti  può  essere  modificato  colla  con- 
venzione delle  parli,  può  esser  dato  per  una  parte  sola 
del  debito,  per  un  tempo  limitalo,  in  favore  di  una  certa 
persona  sotto  condizioni  determinale,  con  l'esclusione 
MI  certi  modi  di  procedura,  e  in  certi  casi  si  può  anche 
dubitare  se  debba  esser  considerato  come  una  semplice 
cauzione.  Poiché  tutte  queste  restrizioni  possono  essere 
espresse  nella  forma  che  piace  alle  parti,  i  giudici,  cui 
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appartiene  nel  caso  d'incertezza  di  determinare  gli  effetti 
dell' avvallo  secondo  le  regole  comuni  d'interpretazione, 
devono  tener  conto  della  legge  e  della  consuetudine  del 
luogo  in  cui  l'avvallo  fu  sottoscritto,  tutte  le  volte  che 

,  il  dubbio  sorga  per  la  forma  della  sottoscrizione. 

j  352.  Passiamo  a  trattare  qualche  questione  speciale 
per  fare  l'applicazione  dei  principi!  generali  già  esposti 
i  quali  valgono  per  gli  effetti  commerciali  negoziabili, 
salvo  però  le  modilìcazioni    che  derivano   dalla    loro 

,  natura  diversa. 

*  Qualora  un  biglietto  sia  sottoscritto  in  un  paese 
la  legge  del  quale  permetta  di  negoziarlo  e  trasferirlo 
mediante  gira,  e  sia  poi  girato  in  un  altro  paese  nel 
quale  non  è  riconosciuto  il  trasferimento  della  proprietà 
di  tale  effetto  mediante  la  gira ,  può  sorgere  la  que- 
stione se  il  portatore  possa  nel  suo  proprio  nome  eser- 
citare l'azione.  Quantunque  il  biglietto  fosse  original- 
mente negoziabile,  pure  pel  principio  che  degli  effetti 

;  della  gira  si  deve  giudicare  secondo  la  legge  del  paese 
in  cui  essa  si  è  verificala,  il  giratario  non  potrà  agire 
in  suo  proprio  nome  innanzi  ai  tribunali  di  quel  paese 
in  cui  l'effetto  fu  trasferito  mediante  gira,  in  contradi- 
zione della  legge  che  non  riconosceva  la  validità  di  tale 
trasferimento.  È  slato  però  deciso  che  il  giratario  possa 
farsi  attore  nel  paese  in  cui  fu  sottoscritto  il  biglietto, 
e  che  non  sia  valida  eccezione  quella  che  il  trasferi- 
mento del  titolo  si  sia  verificato  in  un  altro  paese  ove 
non  era  riconosciuto,  perchè  secondo  la  legge  originale 
del  contratto  e  la  presunta  intenzione  delle  parti,  il  tra- 
sferimento dev'essere  efficace  innanzi  alla  legge  sotto 
cui  il  biglietto  ebbe  origine  colla  qualità  di  essere  nego- 
ziabile e  trasferibile  mediante  gira^ 

*  Cliitty,  On  bill.  eh.  6,  p.  2-18  (Luodou,  Spedii.);  lamcs,  On  equity, 
B.  5,  eh.  8,  g  4. 
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Supponiamo  l'ipotesi  contraria  die  cioè  un  biglietto 
sia  soltoscritto  in  un  paese  in  cui  non  sia  trasmissibile 
per  mezzo  di  gira,  e  che  sia  giralo  in  un  paese  la  legge 
del  quale  permeila  trasmetterlo  mediante  gira.  Per  giù- 
dicare  dell'efficacia  del  trasferimento  rispetto  ai  terzi 
conviene  applicare  i  principii  svolli  circa  la  cessione  dei 
crediti.  Dalla  Corte  di  New- York  fu  deciso  il  caso  se- 
guente. Un  biglietto  fatto  a  Connecticut  pagabile  ad  .4  o 
all'ordine  suo,  ma  secondo  la  legge  di  quello  Stato  non 
trasmissibile  mediante  gira,  fu  girato  in  JNew-York 
ove  era  permesso  girarlo.  Il  giratario  si  fece  attore  in 
New-York  contro  quello  che  aveva  sottoscritto  il  bi- 
glietto, e  l'eccezione  di  questo  fu  rigettata.  In  quella 
circostanza  la  Corte  disse  che  secondo  i  principii  uni- 
versalmente accettati  i  contratti  giusti  e  legittimi  se- 
condo la  legge  del  luogo  in  cui  sono  fatti  devono  essere 
sanzionati  dal  tribunale;  che  la  lex  loci  conlractus  può 
valere  per  determinare  la  natura  e  gli  effetti  giuridici 
di  un  contratto,  non  per  decidere  chi  possa  essere 
attore  in  giudizio;  che  essendosi  il  debitore  obbligato 
di  pagare  al  benefiziano,  o  all'ordine,  l'azione  non  po- 
teva essere  negata  al  giratario.'  In  questo  caso  però  si 
potrebbe  dire  che  le  parole  all'ordine  contenevano  im- 
plicitamente la  negoziabilità  del  biglietto.  Può  quindi 
stabilirsi  come  regola  generale  che  qualora  un  biglietto 
originalmente  non  negoziabile  fosse  stato  trasferito  me- 
diante  gira,  circa  l'efficacia  del  trasferimento  fra  le 
parti  si  deve  applicare  la  legge  del  luogo  in  cui  il  bi- 
glietto fu  girato,  ma  per  l' efficacia  rispetto  ai  terzi  sarà 
necessario  tener  conto  dei  principii  già  esposti  per  la 
cessione  dei  crediti.  * 

353.  Supponiamo  che  una  lettera  di  cambio  sia  tratta 

•  Story,  Corifllcl  of  Lavo,  g  5i7. 

•  Veili   »•  540  e  seg. 
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in  Italia  su  Londra  e  girala  in  I^arigi,  in  New-York,  in 
Bosion,  e  che  non  sia  pagala  alla  scadenza.  A  primo 
aspetto  sembrerebbe  che  per  delerminare  la  ragione 
dell'  interesse  cui  sono  tenuti  il  traente  e  i  giranti 
debba  applicarsi  la  legge  inglese.  Il  pagamento  infatti 
doveva  effettuarsi  a  Londra,  ivi  si  è  verificala  la  mora, 
e  secondo  quella  legge  deve  determinarsi  la  ragione 
dell'interesse,  che  sarebbe  perciò  del  5  %.  Tale  però 
non  è  a  nostro  avviso  la  giusta  soluzione.  Il  traente  e 
il  girante  non  si  obbligano  a  pagare  una  somma  in 
un'altra  piazza,  ma  a  garantire  l'accettazione  e  il  pa- 
gamento della  lettera  in  un  luogo  determinato,  e  in 
mancanza  a  restituire  i  valori  o  la  somma  ricevuta 
i  nel  luogo  in  cui  stipularono  il  contratto  di  cambio.  La 
ragione  dell'  interesse  moraiorio  deve  determinarsi 
quindi  secondo  la  legge  di  ciascun  paese  in  cui  si  veri- 
■'  ficarono  i  singoli  contratti  di  cambio,  e  perciò  sarà 
i  dei  6  o/o  pel  traente  e  pel  girante  di  Parigi,  del  20  «/o 
pel  girante  di  New- York,  del  10  %  pel  girante  di  Bo- 
ston, secondo  le  leggi  dei  rispettivi  paesi.' 

354.  Qualora  una  lettera  di  cambio  tratta  sul  paese  A 
'  sia  stata  accettata  nel  paese  B,  per  tutte  le  conseguenze 
1  giuridiche  che  derivano  dall'accettazione,  si  deve  appii- 
I  care  la  legge  del  luogo  in  cui  la  lettera  fu  accettata.  E 
bisogna  notare  che  il  contratto  di  accellazione  si  consi- 
dera perielio,  secondo  dice  il  Casaregi,  eo  loco  quo  ulti- 
mus  in  contrahendo  assenlitur ,'  quindi  se  l'accettante 
è  domiciliato  in  un  luogo  ed  accetta  in  un  altro  paese 
una  lettera  pagabile  altrove,  le  conseguenze  giuridiche 
dell'accettazione  si  devono  determinare  secondo  la  legge 
del  paese  in  cui  la  lettera  fu  accettata.  Tutto  ciò  poi 

*  Cnnfr.  Q°  262;   Panlessas,  n»  4500;   Keiit,   Comment.,    lect.  44; 
Masse.  !><>  620. 

*  Diicurs.  legai.,  179,  n»  4. 
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che  SI  riferisce  al  pngamento  ed  alla  moneta  in  cui 
dev'  essere  fallo  e  alle  conseguenze  che  derivano  dal 
deposito  preceduto  da  offerta,  è  regolato  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  deve  farsi  il  pagamento  della  cambiale.* 
Anche  la  ragione  dell'  interesse  cui  può  esser  lenulo 
l'accettante  se  non  paga  la  lettera  alla  scadenza,  deve 
determinarsi  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  la  lettera 
dev'  essere  pagata  non  secondo  quella  del  paese  in  cui 
fu  accettata. 

In  Manchester  (InghiUerra)  fu  tratta  sopra  una  Ditta 
stabilita  a  Boston  {Massa chussets)  una  lettera  di  camLio 
pagabile  a  Londra  e  fu  accettata  in  Manchester  da  un  so- 
cio della  Dilla  che  si  trovava  in  quella  città.  Non  essendo 
stata  la  lettera  pagata  alla  scadenza  sorse  la  quislione  se 
tale  lettera  tratta  accettala  e  pagabile  in  Inghilterra  do- 
vesse considerarsi  come  un  conlratio  inglese  e  retto 
quindi  dalla  legge  inglese,  o  se  invece  dovca  conside- 
rarsi come  cambiale  accettata  a  Boston  ove  la  Dilla  era 
stabilita;  e  quindi  se  la  ragione  dell'interesse  dovesse 
essere  del  10  %  secondo  la  legge  del  Massachussets  o 
del  5  Vo  secondo  la  legge  inglese.  La  Suprema  Corte  di 
New-York  in  casi  analoghi  à  deciso  chetale  contratto  si 
deve  considerare  come  contratto  inglese,  e  che  in  man- 
canza di  pagamento  l' interesse  dev*  essere  del  5  %  se- 
condo la  legge  inglese.  La  Corte  del  Massachussets  al 
contrario  à  deciso  che  essendo  la  dilla  domiciliata  a 
Boston  r  accettazione  di  un  socio  in  qualunque  luogo 
si  fosse  veritìcata  non  muta  la  natura  del  contratto,  il 
quale  si  deve  considerare  fallo  nel  luogo  in  cui  la  dilla 
à  la  sua  sede  principale ,  e  quindi  che  la  ragione  del- 
l' interesse  dovesse  essere  del  10  *>/o. '^ 

*  Confr.  il  cap,  5  di  questa  spzione  ;   Masse,    Droit  comm.,    n*  GIO; 
Pardessus,  n»  ^495;  Story,  g  508,  313  b;   Alauzel,  t.  H  ■  no  «JOU. 

*  story,  §  319-20. 
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La  proposta  quistione  non  può  esattamente  risol- 
versi collo  stesso  principio,  perchè  implica  due  quislioni 
ben  distinte:  la  prima  è  se  tale  contratto  deve  consi- 
derarsi come  contratto  inglese,  o  come  contratto  stipu- 
lalo a  Boston;  la  seconda  è  se  la  ragione  dell'interesse 
deve  determinarsi  secondo  la  legge  inglese,  o  secondo 
la  legge  di  Boston.  Quanto  alla  prima,  se  il  socio  abbia 
accettato  per  la  Ditta  il  coniralto,  si  deve  questo  consi- 
derare come  fatto  nel  luogo  in  cui  la  Ditta  è  stabilita, 
per  la  ragione  che  tutte  le  obbligazioni  contratte  da  un 
socio  per  conto  della  società  si  considerano  perfette  nel 
luogo  in  cui  la  società  à  la  sua  sede  permanente.  Da 
ciò  però  si  può  conchiudere  solamente  che  la  respon- 
sabilità e  gli  obblighi  della  Ditta,  in  conseguenza  del- 
l'accettazione,  devono  valutarsi  secondo  la  legge  di  Bo- 
ston, ma  non  ne  segue  che  la  ragione  dell'interesse 
in  caso  di  protesto  dovesse  valutarsi  colla  stessa  legge, 
imperocché  il  pagamento  dovea  effettuarsi  a  Londra,  e 
la  ragione  dell'  interesse  in  caso  di  mancanza  di  paga- 
merito  si  deve  determinare  secondo  la  legge  inglese, 
Dun  secondo  quella  di  Boston. 

Vogliamo  notare  linalmente  che  qualora  in  un  ef- 
fetto commerciale  negoziabile  e  pagabile  a  scadenza 
fissa  non  sia  slato  specificato  il  luogo  del  pagamento,  si 
deve  considerare  come  pagabile  dovunque  si  trova  il 
debitore  principale  alla  scadenza,  e  qumdi  la  ragione 
dell'  interesse  in  caso  di  mora  si  deve  determinare  se- 
condo la  legge  del  luogo  in  cui  il  pagamento  è  doman- 
dato e  rifiutato.  Per  lutto  ciò  poi  che  si  riferisce  alla 
natura  dei  contratto  primitivo  e  agli  obblighi  del  de- 
bitore principale  si  deve  applicare  la  legge  del  luogo 
in  cui  il  contratto  divenne  perfetto,  perchè  non  si  può 
presumere  che  le  parli  abbiano  potuto  rifeiirsi  ad  un'al- 
tra legge  diversa. 
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355.  Una  delle  conseguenze  che  deriva  dalla  man- 
canza  di  pagamento  di  una  lettera  di  cambio  è  il  risar- 
cimento  dei  danni.  Il  possessore  di  una  lettera  protestala 
può  trarre  una  nuova  lettera  di  cambio,  colla  quale  si 
rimborsa  del  capitale  della  lettera  protestata,  delle  spese 
sopportate  e  del  nuovo  cambio  clie  paga,  lo  che  dev'es- 
sere specificato  nel  conto  di  ritorno  che  deve  accompa- 
gnare la  rivalsa.  Quegli,  su  cui  è  tratta  la  rivalsa,  può 
farne  un'altra  sul  suo  girante,  e  cosi  successivamente, 
finché  si  arriva  al  traente.  Secondo  certe  legislazioni  i 
ricambii  si  possono  cumul.ire:  cosi  è  secondo  la  legge 
inglese.*  Al  contrario  la  legge  francese  {art  183,  Coi, 
comm.)  ed  altre  non  permettono  di  cumulare  i  ricam- 
bii. Può  elevarsi  la  quistione  se  una  lettera  tratta  in 
un  paese  in  cui  è  ammesso  il  cumulo  dei  ricambii, 
e  girata  e  pagabile  in  un  paese  in  cui  tale  cumulo  non 
è  permesso,  possa  dar  luogo  al  cumulo  dei  ricambii 
contro  il  traente  e  contro  i  giranti. 

Le  obbligazioni  dei  traente,  come  dicemmo,  devono 
essere  regolate  dalla  legge  del  luogo  in  cui  la  lettera  di 
cambio  fu  fatta.  Se  il  traente  firma  la  cambiale  dando 
facoltà  al  benefiziarlo  di  negoziarla  a  suo  rìschio  e  pe- 
ricolo, deve  garantire  il  pagamento  e  sopportare  tutti  i 
danni  che  derivano  dal  rifiuto  di  pagamento.  Quindi  se 
secondo  la  legge  sotto  cui  si  obbligò,  egli  è  tenuto  a 
sopportare  il  cumulo  dei  ricambii  come  pena  dell'ina- 
dempimcnto,  sembra  certo  che  egli  debba  essere  a  ciò 
condannato,  anche  quando  fosse  diversa  la  legge  del 
luogo  in  cui  la  lettera  dev'essere  pagata. 

Rispetto  ai  giranti  che  trasmisero  successivamente 
la  lettera  di  cambio  in  paesi  retti  da  leggi  diverse,  il 
Pardessus  opina  che  sieno  tenuti  pure  a  sopportare  il 

'  Wesloby,  Resumé  de  la  leyisl.  angl.,  p.  206 
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cumulo  dei  ricambii  e  ragiona  nel  seguente  modo.  Il 
cumulo  dei  ricambii  è  evidenlemenle  la  pena  dell'  ina- 
dempimento dell'  obbligazione  solidale  del  traente  e  dei 
girami  di  far  pagare  la  lettera.  Nella  stessa  guisn  che  il 
traente  dà  facoltà  di  negoziare  la  lettera  a  suo  rischio 
e  pericolo,  e  si  obbliga  a  rimborsare  i  ricamhii  accu- 
mulati in  caso  d' inadempimento,  ciascun  girante  che 
garantisce  il  pagamento,  dà  la  stessa  facoltà  ed  assume 
gli  stessi  obblighi  verso  il  girante  susseguente.  Potrebbe 
dirsi  egli  è  vero  che  non  si  può  presumere  che  cia- 
scun girante  prometta  più  di  quanto  contiene  la  gira 
da  lui  sottoscritta,  o  che  si  suppone  contenuta  per  di- 
sposizione della  legge  sotto  cui  la  cambiale  fu  trasmes- 
sa ,  ma  non  è  sotto  questo  punto  di  vista  che  si  deve 
considerare  la  quistione.  L'obbligazione  dei  danni-inte- 
ressi formò  parte  della  convenzione  tra  traente  e  bene- 
fiziarlo. Ciascun  girante  si  rese  mallevadore  delle  ob- 
bligazioni del  traente,  e  può  quindi  esser  costretto  a 
pagare  i  danni-interessi  come  il  traente  stesso  in  caso 
che  la  lettera  non  sia  pagata  alla  scadenza.  ' 

Il  Masse  al  coritrario  sostiene  che  il  traente  e  i  gi- 
ranti i  quali  sottoscrissero  la  cambiale  in  un  paese  in  cui 
il  cumulo  dei  ricambii  era  autorizzato  dalla  leggo,  sono 
tenuti  anche  quando  la  cambiale  sia  pagabile  in  un  paese 
,  in  cui  il  cumulo  non  è  permesso:  ma  che  i  giranti  che 
trasmisero  la  lettera  sotto  una  legge  che  non  ammette 
tale  cumulo,  non  possono  a  ciò  esser  tenuti.  La  ragione 
che  egli  ne  dà,  è,  che  la  gira  costituisce  un  atto  di- 
stinto e  che  per  i  suoi  effetti  rispetto  al  girante  dev'es- 
;  sere  valutata  e  apprezzala  secondo  la  legge  locale.  Le 
gire  fatte  in  Francia,  ove  il  cumulo  dei  ricambii  non 
ò  permesso,  non  possono  sottomettere  il  girante  a  sop- 
portarne r  onere  per  la  sola  ragione  che  la  lettera  fu 

'  Droit  comm.,  d»  <500. 
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traila  e  girala  origiiiariamenle  a  Londra,  ove  tale  cu- 
mulo è  permesso  dalla  legge.* 

A  noi  pare  che  tanto  nell'una  quanlo  nell'altra  opi- 
nione  sia  una  parte  di  verità.^  Supponiamo  che  una 
cambiale  sia  tratta  da  Londra  su  Marsiglia  a  vantaggio 
di  A  francese,  il  quale  la  giri  in  Francia  ad  un  Inglese,  il 
quale  la  negozi  in  Inghilterra;  in  modo  che  la  cambiale 
innanzi  della  scadenza  sia  trasmessa  prima  ad  Inglesi, 
poi  a  Francesi  e  sia  protestata.  Se  il  portatore,  che  può 
agire  o  individualmente  contro  il  traente  e  ciascuno  dei 
giranti  o  collettivamente  contro  essi-,  preferisca  rivol- 
gersi contro  il  Francese  suo  cedente  immediato  e  rim- 
borsarsi con  la  rivals;i,  e  il  cedente  si  rivolga  contro  il 
suo  girante  francese,  e  cosi  di  seguito,  finché  si  arrivi 
al  traente,  ciascun  girante  dovrà  sopportare  per  le  gire 
sottoscritte  in  Francia  soltanto  il  ricambio  da  girante 
a  girante.  La  legge  francese  infatti  non  permette  il  cu- 
mulo dei  ricambii,  né  per  autorizzarlo  rispetto  ai  giranti 
francesi  può  essere  una  sufficiente  ragione  che  la  lettera 
di  cambio  fu  creala  sotto  una  legge  che  permette  cumu- 
lare i  ricambii.  I  ricambii  però  si  accumuleranno  per 
le  gire  fatte  in  Inghilterra,  e  il  traente,  che  in  ultimo 
può  esser  citato  per  pagare  l'  ammontare  del  capitale 
e  delle  spese  di  ritorno,  deve  sopportare  anche  il  cu- 
mulo dei  ricambii  secondo  dispone  la  legge  inglese. 

Supponiamo  invece  che  il  portatore  della  lettera 
protestala,  valendosi  del  diritto  di  rivolgersi  a  suo  pia- 
cimento contro  l'uno  o  l'altro  degli  obbligali,  si  rivolga 
contro  il  girante  inglese  e  questi  cotitro  il  suo  cedente, 
che  dal  canto  suo  agisca  contro  A  girante  francese.  Iq 
tal  caso  non  può  quest'ultimo  rifiutarsi  di  sopportare 
il  cumulo  dei  ricambii  avvenuto  tra  i  giranti  inglesi. 

*  iMussé,  Droit.  eomm.,  »*  G22 

'  Cfr.   Seni,   del  Tr.b.di  Genova,  -17  agosto  k%\  i  ;DcluccIii),  l'asicris:e. 


DEI    DIRITTI    PATHIMONIALl.  465 

È  vero  infatti  che  il  Francese  girò  la  lettera  in  Francia,  e 
«he  si  deve  applicare  la  legge  francese  per  le  gire  sotto- 
scritte in  Francia;  ma  essendo  egli  divenuto  garante  so- 
lidale, e  come  tale  obbligato  nella  stessa  guisa  che  il 
traente  a  pagare  tutte  le  soese  che  sono  la  pena  del- 
l'inesecuzione,  l'estensione  dei  danni  e  interessi  di 
cnì  si  rese  mallevadore  va  determinata,  applicando  la 
legge  del  paese  in  cui  la  convenzione  fu  originalmente 
fatta. 

Cosi,  se  nella  prima  ipotesi  il  traente  inglese  non 
sodisfi  la  rivalsa  e  tuite  le  spese  di  ritorno,  e  il  porta- 
tore citi  il  girante  francese ,  questi  può  essere  condan- 
nato a  pagare  anche  i  ricarnbii  accumulali  in  Inghilterra, 
perchè  è  garante  solidale  degli  obblighi  del  traente. 

Facendo  l' ipolesi  contraria,  che  cioè  la  cambiale, 
tratta  da  Marsiglia  su  Londra,  sia  negoziata  prima  in 
Francia,  poi  in  Inghilterra  e  poi  protestata,  i  giranti  in- 
glesi possono  essere  condannati  a  sopportare  fra  loro  il 
cumulo  dei  ricambii;  ma  a  ciò  non  può  essere  tenuto  il 
traente  né  i  giranti  francesi,  per  la  ragione  che  i  danni 
e  interessi  cui  si  obbligò  il  traente  sono  quelli  contem- 
plati dalla  legge  sotto  cui  egli  ha  contrattato;  ed  è  sem- 
pre la  legge  del  paese,  da  cui  fu  tratta  la  cambiale,  che 
deve  applicarsi  per  determinare  l' estensione  dell'ob- 
bligazione del  traente  e  i  danni  e  interessi  in  caso  di 
mancato  pagamento. 

*356.  Quando  la  lettera  di  cambio  non  è  pagata  alla 
scadenza,  il  portatore  a  cui  la  lettera  fu  girata,©  quegli 
che  l'à  pagata  per  intervento,  à  diritto  di  agire  contro 
tutti  coloro  che  hanno  sottoscritta  la  lettera  stessa,  i 
quali  sono  solidariamente  obbligati  al  pagamento,  a 
meno  che  gli  effetti  di  tale  solidarietà  non  sieno  modi- 
ficali 0  dall'incapacità  di  quelli  che  sottoscrissero  o  dalla 
legge  sotto  cui  si  obbligarono. 

Diritto  privato  intet'naxionale.  20 
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Se  la  lettera  sia  stata  accettala,  il  portatore  deve 
esercitare  l'azione  preliminare  contro  il  trattario,  il 
quale  è  divenuto  debitore  diretto  e  principale  della 
somma  indicata  nella  lettera  da  lui  accettata,  e  tale 
azione  deve  esercitarsi  in  conformità  della  legge  del 
paese  in  cui  si  verificò  l'accettazione  della  cambiale. 
Anche  quando  la  lettera  non  fosse  stata  accettata,  e  il 
portatore  volesse  agire  o  esercitando  i  diritti  del  traen- 
te, o  in  virtù  di  una  promessa  di  acccttazione,  o  come 
mandatario  nel  suo  proprio  interesse,  instituendo,  per 
esempio,  la  prova  della  provvista  di  fondi,  egli  dovrebbe 
esercitare  la  sua  azione  in  conformità  della  legge  del 
paese  in  cui  si  doveva  verificare  raccellazioiie,  perchè 
quella  è  la  legge  che  regola  le  obbligazioni  reciproche 
fra  traente  e  accettante  e  fra  il  benefiziarlo  o  portatore 
della  lettera  e  l'accettante.  j 

357.  L'azione  del  portatore  contro  il  traente  e  i 
giranti  è  un'azione  sussidiaria  perchè  essi  sono  obbligati 
a  garantire  il  pagamento,  e  a  pagare  quando  sia  costa- 
tato il  rifiuto  di  pagamento  del  debitore  principale,  che  è 
il  trattario.  Secondo  la  leggo  di  alcuni  Stati  dell'America, 
come,  per  esempio,  è  neirillinese,  il  portatore  di  una 
lettera  protestata,  dopo  aver  data  notizia  del  protesto  ai 
traente  ed  al  girante,  deve  agire  prima  contro  la  per-  • 
sona  dalla  quale  ebbe  la  leiiera,  ed  intentare  l'azione  i 
contro  di  lei  per  essere  pagato.  Qualora  con  questo  ; 
mezzo  non  arrivi  a  ricuperare  la  somma,  può  rivol-  ! 
gersi  contro  il  girante. 

In  tali  casi,  pel  principio  che  la  gira  si  deve  con- 
siderare come  un  nuovo  coniratto,  è  stato  deciso  che 
il  giratario  deve  esercitare  la  sua  azione  in  conformila 
della  legge  del  paese  in  cui  la  lettera  fu  girala.  Le 
due  parti  infatti  che  negoziano  una  cambiale  possono 
aggiungere  alla  loro  convenzione  tutte  le  restrizioni  che 
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non  sono  in  contraddizione  coli' essenza  del  contrailo, 
0  colla  legge  sollo  cui  si  obbligano.  Il  girante  può  Iras- 
mellere  la  lellcra  senza  garanzia  ;  o  ristringere  le  sue 
obbligazioni  alle  sole  garanzie  civili,  o  escludere  l'ar- 
resto personale,  o  modificale  i  diritti  del  portatore  contro 
di  lui.  Se  secondo  la  legge  del  paese  in  cui  la  cambiale 
fu  girata  il  giratario  non  può  agire  contro  il  girante  che 
alla  condizione  di  avere  prima  intentala  la  sua  azione 
contro  il  traente,  quesla  disposizione,  clie  limila  e  mo- 
difica l'esercizio  dell'azione  che  deriva  dal  contralto  di 
cambio,  deve  valere  nonoslanlecbè  sia  diversa  la  legge 
del  luogo  in  cui  la  cambiale  dev'essere  pagala. 

I        Dobbiamo  però  osservare  che  se  la  lellera  di  cam- 

'  !)io  sia  siala  girala  neirillinese,  e  poscia  girata  in  un 
paese  retlo  da  leggi  diverse,  la  limitazione  può  valere 
tra  girante  e  giratario  illinese;  ma  l'azione  del  portatore 
non  può  essere  limitata  rispello  ai  giranti  posteriori  che 
irasferirono  la  lettera  in  paesi  retti  da  legge  diversa.  La 
ragione  è  che  ciascun  girante  può  assumere  rispello  al 
suo  giratario  obbligazioni  e  garanzie  maggiori  di  quelle 

.  che  egli  stesso  abbia  verso  il  suo  girante. 

!  358.  Cogli  stessi  principii  si  deve  risolvere  la  que- 
stione se  il  possessore  di  una  lettera  di  cambio  prote- 
stala per  mancanza  di  pagamento  può  esercitare  l'azione 

'  di  garanzia  collettivamente  control  giranti  e  il  traente, 
0  se  è  tenuto  ad  agire  individualmente  contro  ciascuno 
di  essi. 

La  legge  nostra  concede  l'azione  collettiva;  '  la  legge 
austriaca,  al  contrario,  obbliga  il  possessore  a  dividere 
la  sua  azione.^  Se  la  lettera  fu  falla  in  Italia  e  poi  gi- 
rala in  Austria,  il  possessore  della  cambiale  avrà  l'azione 

'  Codice  commerciale,  art.  2b0. 

'  Oidinanza  im[)iMÌHlc  dei  26  aprile  -I816  ;  Ni'Uguur,  Des  lilties  de 
thange ,  l,  II ,  p.  ^C2. 
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collettiva  anche  ct>ntro  i  giranti  austriaci.  Della  natura  ] 
infatti  dell'obbligazione  solidale  si  deve  giudicare  se- 
condo la  legge  del  luogo  in  cui  la  convenzione  fu  ori- 
ginariamente  fatta,  perchè  essa  appartiene  all'essenza 
dell'obbligazione  e  costituisce  la  validità  di  questa  e  la  j 
sicurezza  del  creditore.  Colui  che  trasmise  la  cambiale  ' 
cede  il  suo  diritto  di  esercitare  l'azione  di  garanzia  col- 
lettivamente contro  il  traente  e  contro  i  giranti  ;  il  gi- 
fante  austriaco  l'accettò  e  la  trasmise  con  quesito  be- 
neficio, e  il  portatore  non  può  perdere  questo  diritto 
per  la  ragione  che  la  cambiale  fu  girala  ed  è  pagabile 
in  Austria,  e  potrà  esercitare  l'azione  di  garanzia  in  \ 
conformità  della  legge  sotto  cui  ebbe  origine  1'  obbliga-  j 
zione  solidale  primitiva.  j 

Se  la  cambiale  sia  stata  originariamente  fatta  in 
Austria  e  poi  girata  in  Italia,  il  portatore  non  può  eser- 
citare l'azione  collettiva  contro  il  traente  e  i  giranti 
austriaci,  perchè  il  cedente  non  poteva  trasmettere  un 
diritto  maggiore  di  quello  che  egli  stesso  avea  rispello 
al  traente  e  ai  giranti  anteriori.  Può  però,  a  nosiro 
avviso,  esser  dal  portatore  esercitala  l'azione  colleiiiva 
contro  i  girami  italiani,  non  ostante  che  l'opinione  del 
Masse  sia  contraria  alla  nostra.'  Infatti  chi  cede  un  ere- 
dito  che  à  acquistato,  è  libero  o  con  convenzioni  spe- 
ciali, 0  tacitamente,  riferendosi  alla  legge  del  paese  in 
cui  fa  la  cessione,  di  determinare  l'obbligazione  di  ga- 
ranzia che  egli  assume  verso  il  suo  cessionario.  È  vero 
che  il  cedente  non  può  trasmettere  al  suo  cessionario 
diritti  maggiori  di  quelli  che  egli  stesso  à  rispetto  al  suo 
cedente,  ma  non  è  vero  che  il  cedente  non  possa  assu-  . 
mere  rispetto  al  suo  cessionario  obblighi  maggiori.  l 

Come  colui  che  compra  senza  garanzia  può  ven- 

'  Droìt  comm.y  n»  625. 
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dere  con  garanzia,  così  chi  sottoscrive  una  gira  pu6 
assumere  obblighi  di  garanzia  più  o  meno  estesi  secondo 
la  legge  del  luogo  in  cui  la  cessione  si  verifica,  ed  è 
tenuto  rispetto  a!  cessionario  e  a  tutti  quelli  che  in 
seguito  diventeranno  possessori  della  cambiale,  a  tutte 
le  conseguenze  che  derivano  dall'inadempimento,  e  nel 
modo  prescritto  dalla  legge  sotto  cui  si  obbligò.  '  Per 
le  gire  adunque  fatte  in  Italia  di  una  lettera  dì  cambio 
originariamente  tratta  dall'Austria  si  deve  ammettere 
il  ricorso  collettivo  sì  in  favore  del  portatore  contro  i 
giranti  italiani,  che  in  favore  di  ciascun  girante  con- 
tro i  giranti  italiani  anteriori,  perchè  della  natura  del- 
l'obbligazione solidale  da  essi  assunta  si  deve  giudicare 
secondo  la  legge  del  nostro  paese  in  cui  la  cambiale  fu 
girata. 

359.  Rispetto  poi  alle  condizioni  che  devono  yeri- 
ficarsi  affinchè  il  possessore  della  cambiale  possa  avere 
l'azione,  e  rispetto  al  termine  entro  cui  questa  azione 
deve  essere  esercitata,  notiamo  che  chi  garantisce  può 
apporre  alla  sua  garanzia  quelle  condizioni  che  giudica 
a  proposito,  e  determmare  anche  il  tempo  entro  cui 
vuol  essere  obbligato.  Se  nulla  intorno  a  ciò  è  stato 
espressamente  convenuto,  si  deve  presumere  che  le 
parti  tacitamente  si  sono  riferite  alla  legge  sotto  cui 
si  obbligarono.  Quindi  la  legge  del  luogo  in  cui  segui  la 
cessione  dev'  essere  considerata  come  il  supplemento 
della  convenzione  delle  parti,  e  dev'essere  applicata  per 
determinare  se  l'azione  di  garanzia  possa  ammettersi. 

Secondo  certe  legislazioni  '  il  portatore  di  una  cam- 
biale è  tenuto  a  presentarla  al  trattario  per  l'accetta- 
zione e  a   protestarla  per   mancanza  di  accettazione. 

•  Panlosus,   no  4485,   U99. 

*  Codice  comm  purtoghese  ,  art.  396  ;  Codic*  cornai,  spagouolo  ^ 
■rt.  484  :  Codice  comm.  italiano,  art.  206. 
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Secondo  altre  legislazioni  *  il  porlatore  è  tenuto  a  pre- 
sentare all'acceKazione  solamente  le  cambiali  pagabili  a 
vista  e  a  dati  giorni  o  usi  vista.  Certe  leggi  dispensano 
il  portatore  dal  fare  un  nuovo  protesto  per  mancanza 
di  pagamento  quando  abbia  fatto  un  protesto  per  man- 
canza  di  accettazione  o  per  fallimento  del  trattario.  '  La 
legge  nostra  dispone  il  contrario.'  In  questi  e  simili  casi 
è  secondo  la  legge  del  paese  da  cui  la  cambiale  fu  tratta 
che  si  deve  decidere  se  contro  l'azione  di  garanzia  sia 
ammissibile  T  eccezione  del  traente  per  la  mancanza 
del  protesto.  Né  vale  il  dire  che  essendo  l'accettazione 
un  modo  di  esecuzione  e  un  preliminare  di  pagamento 
si  deve  applicare  la  legge  del  luogo  in  cui  la  cambiale 
dev'essere  pagata,  imperocché  la  necessità  dell' accclla- 
zione  e  del  protesto  per  mancanza  di  accettazione  tiene 
più  al  fondo  del  diritto  che  al  modo  di  esercitarlo.  Que- 
gli che  crea  una  cambiale  sotto  una  legge  che  esige  che 
sia  presentata  all'accettazione  del  trattario,  garantisce  il 
pagamento  sotto  condizione  che  il  benefiziarlo  profitti 
della  provvista  che  si  trova  nelle  mani  del  trattario, 
esigendo  da  lui  l'accettazione  che  lo  rende  debitore  di- 
retto  e  gli  impedisce  la  disponibihtà  dei  fondi  che  sono 
presso  di  lui.  La  cambiale  passa  nelle  mani  dei  giratarii 
successivi  colla  stessa  condizione,  e  il  portatore  non  può 
esercitare  l'azione  che  quando  la  condizione  sia  siala 
adempiuta. 

*360.  Anche  per  i  termini  entro  i  quali  il  posses- 
sore e  i  giranti  devono  esercitare  l'azione,  e  trascorsi! 
quali  si  considerano  decaduti  da  ogni  diritto  di  ricorso, 
si  deve  applicare  la  legge  del  luogo  in  cui  si  verificò  la 

'  Codice  coanm.  francese,  art.  ^60,  Loi  du  -19  mars  ^817;  Legislazione 
Inglese,  Leone  Levi,  Commercial  iniernalionol  Law ,  p.  597  (i*  edii.) 
'  Noogaier,  Letlre  de  rhange,  ».   I,  p.  480. 
•  Codice  italiano,  ari.  249. 
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cessione.  E  qui  notiamo  che  quando  l'azione  del  posses- 
sore contro  il  traente  è  perenta  per  la  mancanza  di  una 
delle  formalità  necessarie  alla  conservazione  del  dirilto 
in  se  stesso,  è  perenta  anche  contro  i  giranti;  ma  se 
il  portatore  à  conservato  il  diritto  di  ricorso,  facendo 
costatare  il  protesto  nei  termini  stabiliti  dalla  legge  del 
luogo  da  cui  fu  tratta  la  cambiale,  e  colla  forma  deter- 
minata dalla  legge  del  luogo  in  cui  la  cambiale  dovea 
essere  accettata  e  ptii;ata ,  e  volesse  esercilare  l' azione 
contro  il  traente  e  contro  i  giranti,  deve  figire  coniro  il 
primo  nei  termini  stabiliti  dalia  legge  del  luogo  da  cui 
la  cambiale  fu  tratta,  e  contro  i  secondi  nei  termini  sta- 
biliti da  ciascuna  legge  sotto  cui  fu  fatta  la  gira. 

La  ragione  è  sempre  che  ciascuno  dei  contraiti  fatti 
mediante  la  gira,  mentre  si  riferisceal  contratto  primitivo 
per  la  cosa  e  il  diritto  ceduto,  è  un  particolare  contratto. 
Il  girante  può  trasferire  la  cambiale  senza  garanzia,  e 
può  obbligarsi  a  garantire  sotto  condizione  che  in  man- 
canza di  pagamento  il  protesto  gli  sia  notificato,  o  che 
egli  sia  citato  entro  un  certo  termine,  dopo  il  quale 
non  intende  essere  obbligato  ad  alcuna  garanzia.  Se  nulla 
di  tutto  ciò  fu  espressamente  stipulato,  significa  che  la 
parte  si  è  riferita  alla  legge  sotto  cui  si  obbligò,  e  se- 
condo questa  solamente  si  deve  decidere  se  egli  possa 
essere  passivo  di  un'azione  di  garanzia.  Questo  prin- 
cipio vale  ancora  per  giudicare  dei  termini  entro  cui 
ciascun  girante  può  agire  contro  il  suo  cedente  o  contro 
i  giranti  anteriori.  Ci-iscun  cessionario  della  lettera  di 
cambio,  mentre  ne  garantisce  solidalmente  il  pagamento, 
in  quanto  all'azione  che  può  contro  di  lui  essere  inten- 
tata, si  soUomctto  alla  legge  del  luogo  in  cui  contratta  la 
cessione  della  quale  è  tenuto  a  garantire  gli  effetti.  * 

*  Pardessus  ,   Droit  comm.,  oo  -(499. 
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Noi  quindi  concludiamo  che  i  termini  entro  i  quali 
può  esercitarsi  il  ricorso  individuale  contro  il  traente 
e  contro  i  giranti  devono  determinarsi  secondo  la  legge 
sotto  la  quale  si  obbligarono  o  traendo  la  lettera  o  gi- 
randola. 

Se  poi  il  possessore  volesse  esercitare  il  ricorsa 
collettivo  contro  il  traente  e  i  giranti,  dovrà  agire  con- 
tro ciascuno  di  essi  nel  termine  fissalo  dalle  singole 
leggi  sotto  cui  si  obbligarono.  * 

'  li  nostro  Codice  commerciale  dispone  : 

«  Art.  252.  Se  è  protestala  una  lettera  di  cambio  tratta  da  in* 
piaiza  del  regno  e  pagabile  in  paese  estero,  il  possessore  deve  agire  contro 
il  traente  e  i  giranti  residenti  nel  regno  nel  termine 

»  di  novanta  giorni,  se  la  lettera  è  pagabile  io  ano  Stato  dell'Europa 
—  di  cento  ottanta  giorni  se  è  pagabile  in  unn  piazza  delle  Coste  settentrionali 
dell'Affrica,  degli  Scali  del  Levante  o  del  Mar  Rosso  — di  duecento  quaranta 
giorni,  se  è  pagabile  in  una  piazza  dell'Affrica  o  dell'America  sui  yersanti 
dell'Oceano  Atlantico -- di  nn  anno,  se  è  pagabile  in  una  piazza  dell'Americs 
nel  versante  dell'Oceano  Pacifico,  od  io  una  piazza  dell'Affrica  o  dell'Asia 
sui  versanti  dell'Oceano  Iiuiiano  —  di  diciolto  mesi,  se  è  pagabile  in  uns 
piazza  dell'Asia  sul  versante  dell'Oceano  Pacifico  o  ia  una  piazza  dell' Ocea- 
nia.  I  termini  sopra  indicati  sono  raddoppiati  in  tempo  di  guerra  manltiras 
se  la  lettera  di  cambio  è  pagabile  in  una  piazza  con  la  quale  il  traffico  oca 
si  fa  in  tutto  o  in  parte  die  per  via  di  mare. 

t  Art.  282  Le  azioni  relative  alla  lettera  di  cambio  e  di  biglietti 
all'ordine,  cbe  non  sono  semplici  obbligazioni,  si  prescrivono  col  decorso  di 
cinque  anni  dal  giorno  del  protesto,  e  se  n..n  fi  fu  protesto,  dal  ^'ioroo  deli» 
Kadeou.  • 
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CAPITOLO   X. 
Del  fallimento. 

564  Opportunità  di  trattare  del  fallimento.  -  362.  Conflitti  che 
possono  sorgere  circa  la  capacità  del  fallito.  -  363.  Opinione 
del  Rocco.  —  364.  Distinzione  fatta  dal  Masse.  —  365.  Teona 
del  Merlin.  -  366.  Opinione  nostra.  -  367.  Giurisprudenza. 

-  368.  Conflitti  che  possono  sorgere  circa  le  attribuzioni  dei 
sindaci.  —  369.  Caso  in  cui  il  fallito  avesse  due  stabilimonti 
in  paesi  diversi.  -  370.  Opinione  degli  scrittori  circa  la  facoltà 
dei  sindaci  di  alienare  i  beni  esistenti  all' estero. -374.  Con- 
flitti che  possono  sorgere  per  la  graduazione  dei  creditori  del 
fallito.  —  372.  Giurisprudenza  francese.  —  373.  Dottrina  accet- 
tata dai  tribunali  inglesi  e  americani.  —  374.  Teoria  dei  giu- 
reconsulti italiani.  -  373.  Opinione  nostra.  -  376.  Principii 
del  Casaregi  e  del  Savisny  per  graduare  i  creditori  del  fallito. 

—  377.  Teoria  da  noi  accettata.  -  378.  Conclusione. 

361.  Abbiamo  stimato  opportuno  discorrere  in  que- 
sto luogo  dei  connitti  che  possono  sorgere  nell'applica- 
zione  delle  leggi  sul  fallimento ,  perchè  tra  le  varie  e 
molteplici  quistioni  meritano  una  più  speciale  considera- 
zione quelle  relative  alle  obbligazioni  contratte  dal  com- 
merciante prima  o  dopo  che  ei  sia  dichiarato  fallito. 

Il  fallimento  è  uno  stato  eccezionale  e  una  condi- 
zione tutta  speciale  in  cui  si  può  trovare  unicamente  il 
commerciante  che  cessa  di  fare  i  suoi  pagamenti.  Se- 
condo che  tale  stato  è  la  conseguenza  di  imprudenza, 
di  colpa,  0  di  dolo,  il  fallimento  si  denomina  bancarotta 
semplice  o  fraudolenta.  * 

'  I  prioeipii  più  importanti  delle  legislaiioni  moderne  io  materia  di 
fallimento  iono  siati  attinti  dalle  antiche  \es^i\a^\on\  commerciali  italiane. 
Sci  capitoli  degli  Statuti  di  Genova,  stampati  nel  U98  e  riformali  nel  >lo88, 
lODO  eoiisacreti  speci.lmcnls  a  si  importante  materia,  e  formano  un   ro.licc 
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362.  La  prima  questione  che  può  sorgere  è,  se 
l'individuo  che  sulla  sua  dichiarazione,  o  sull'istanza  di 
uno  0  di  più  creditori,  o  d'uffizio  è  dichiarato  fallito, 
debba  come  tale  essere  consideralo  dovunque.  I  seguaci 
della  dottrina  degli  statuti  esaminano,  per  risolvere  tale 
questione,  se  le  disposizioni  di  legge  in  materia  di  fal- 
limento siano  reali  o  personali,  e  arrivano  a  conseguenze 
opposte  dimostrando  la  prevalenza  della  personalità  o 
della  realtà.  Gli  uni  considerano  il  fallimento  come  una 
capitis  dimimitio^  ed  equiparano  il  fallito  all'interdetto' 
e  concludono  che  essendo  tale  condizione  una  qualità 
personale  che  affètta  lo  stato  della  persona,  la  legge  che 
vi  si  riferisce  è  personale.  Una  sentenza  della  Gran  Corte 
Civile  di  Napoli  del  22  dicembre  1854,  colla  quale  or- 
dinò neir ex-regno  delle  due  Sicilie  l'esecuzione  di  una 
sentenza  di  fallimento  del  Gran  Consolato  di  Torino  con- 
tro il  signor  Caurnont,  è  fondata  sulla  personalità  della 
legge.  Altri  osservano  che  tale  legge  più  che  allo  stato 
ed  alla  condizione  del  fallito  provvede  agi'  interessi  dei 
suoi  creditori,  ed  à  per  principale  oggetto  d'impedire 
che  vadano  perduti  i  beni  che  sono  unica  loro  guaren- 
tigia, e  di  provvedere  affinchè  siano  equamente  ri- 
partiti. Da  ciò  concludono  che  la  legge  è  reale,  e  che 
r  incapacità  stessa  da  cui  è  colpito  il  fallito  si  limita 
solamente  ai  beni  situati  nello  Stato  in  cui  si  verificò 
la  dichiarazione  del  fallimento.' 

363.  Il  Rocco  dimostra  che  l' obbietto  principale  e 

completo.  Nelle  leggi  di  Fisa,  di  Venezia,  di  Milano,  di  Firenze  e  degli  altri 
Stati  italiani  vi  sono  parecchi  priucipii  accettati  dai  Codici  moderni.  Vedi 
Stracca,  De  decoclionibus. 

*  Ansaldus  ,  Discur.  38,  n^  3(,  32;  Cardinale  De  Lnca ,  De  cambiit, 
Dìseur.  52,  no<l5;  Stracca,  parte  3^,  no  28;  Scaccia,  De  cambio,  §  2, 
fids.  3,  no  329,  443 

*  Focili ,  Droit  privi  intern  ,  n°  80,  p.  188  (3»  cdii.) 

*  Rocco,  DiriUo  civile  inlern.,  parie  3^,  caj).  3i. 
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immediato  dello  statuto  è  il  patrimonio  del  fallito,  e  che 
l'inabilità  e  l'incapacità  sono  obluelto  secondario  o  piut- 
tosto un  semplice  mezzo,  e  ne  conclude  che,  essendo 
dimostrata  fino  all'  evidenza  la  realtà  dello  statuto  t  il 
»  debitore  dichiarato  fallito  dai  tribunali  nostrani  s'avrà 
,  per  tale  nel  territorio  del  regno,  e  quanto  ai  beni 
»  suoi  qui  allogati,  ma  fuori  delle  frontiere  del  regno 
»  egli  sarà  ben  altrimenti  considerato;  la  di  lui  inabihlà 
»  svanisce,  e  il  resto  della  sua  fortuna  altrove  situato 
»  non  sarà  per  tanto  similmente  avvolto  nelle  conse- 
»  guenze  del  fallimento.  »  *  11  citato  scrittore  rigetta 
qualunque  distinzione  perchè,  dice  egli,  ogni  maniera 
d' incapacità  personale  del  fallito  non  si  può  segregare 
dai  suoi  rapporti  giuridici  coi  beni. 

364.  Il  Masse  invece  ed  altri  distinguono,  tra  le  in- 
capacità che  derivano  dalla  dichiarazione  di  fallimento, 
quelle  che  si  riferiscono  direttamente  alla  persona  del 
fallito  e  quelle  relative  ai  beni.  Le  prime,  come  per 
esempio  la  proibizione  di  esercitare  la  professione  di 
commerciante  e  di  negoziare  alla  borsa,  accompagnano, 
secondo  essi,  la  persona  dovunque  perchè  gli  statuti  sono 
personali.  Le  seconde  valgono  solamente  nel  paese  in 
cui  il  commerciante  dichiarò  il  fallimento,  perchè  gli 
statuti  sono  reali. ^  Da  questi  principii  il  Masse  deduce 
che  l'incapacità  del  fallilo  non  è  assoluta  ma  relativa; 
e  che  il  commerciante  che  avesse  dichiarato  fallimento 
in  Francia  può  vendere  i  suoi  beni  mobili  o  immo- 
bili in  paese  straniero,  perchè  la  legge  che  dichiara  una 
persona  incapace  a  fare  certi  atti  rispetto  ai  beni,  col- 
pisce solamente  i  beni  che  sono  sotto  il  suo  dominio,  e 


•  Op.  clt.  (edii.  di  LiTorno,  ^859),  p.  359;  C«ofr.  C*»aregi,  Diwnr- 
Ms  <oO.  n*  \1. 

'  Musbé,  Droit  comm..  o»  MO 
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non  può  estendersi  ai  beni  situati  altrove/  Per  la  stessa 
ragione,  dice  egli,  il  fallito  può  fare  all'estero  pagamenti 
validi,  nel  senso,  cioè,  che  tali  pagamonti  non  possono  • 
essere  annullati  nel  paese  in  cui  furono  fatti  perchè  l'in.  - 
capacità  non  si  può  riferire  agli  atti  fatti  e  eseguiti  in 
paese  straniero. 

365.  Il  Merlin,  lasciando  da  parte  l'esame  della  per- 
sonalità  e  della  realtà  delle  leggi  sul  fallimento  à  cer- 
cato  di  risolvere  nella  pratica  le  quistioni  coi  principii 
deir  equità  e  della  buona  fede.  Rispetto  all'alienazione 
fatta  da  un  fallito  in  territorio  straniero,  egli  dice:  se  il 
compratore  conosceva  che  il  venditore  era  in  istato  di 
fallimento  e  a  pregiudizio  dei  creditori  à  comprato,  la 
vendita  può  essere  annullata  perchè  il  compratore'di- 
ventò  complice  della  frode:  ma  ^e  avesse  comprato  in 
buona  fede,  o  fosse  in  condizione  di  provare  che  il  ven- 
ditore sia  stato  dichiarato  fallilo  per  un  falso  supposto, 

la  vendita  non  può  essere  annullata,  e  i  creditori  del    ; 
fallito  non  possono  evincere  la  cosa  alienata,  quand'anche 
rendessero  esecutoria  la  sentenza  che  dichiara   il  falli- 
mento, perchè  questa  non  potrebbe  retroagire  con  pre- 
giudizio del  compratore.  ' 

366.  La  dottrina  del  Merlin  non  offende  i  principii 
di  equità  come  quella  del  Masse,  il  quale  ammette  come 
regola  generale  chejl  fallilo  può  alienare  validamente  & 
fare  pagamenti  in  paese  straniero.  Dobbiamo  osservare 
però  che  la  questione  principale  è,  se  il  fallito  sia  o  no 
capace  ad  alienare,  e  questa  non  è  risoluta  neppure  dal 
Merlin.' 

E  certo  infatti  che  secondo  la  legge  nostra  {Codice 
Commerciale,  art,  551)  e  secondo  la  legge  francese  {nr- 

*  Loc.  cit.,  no  557^  gQO. 

I  Merlin,  Héperl.,  v.ue  FaiWte,  soct.  H  ,  g  2,  art.    IO,  n*  H< . 
Confr.  De  Cliassat.  Ues  staluls ,  u*  259. 
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ticolo  443)  e  altre  legislazioni  affini,  la  sentenza  che  di- 
chiara il  faUimento  priva  dalla  sua  data  e  di  diritto  il 
:  fallito  deiramminislrazione  dei  suoi  beni  e  di  quelli  che 
;  gli  pervenissero  durante  lo  stato  di  fallimento.  Questo 
:  «fifetto  è  cosi  assoluto  e  immediato  che  deriva  ipso  facto 
e  senza  che  sia  necessaria  alcuna  disposizione  particolare 
nella  sentenza  stessa/  Tutti  gli  alti  del  fnllilo  posteriori 
.  -alla  data  della  sentenza  che  avessero  per  oggetto  la  di- 
i  sposizione  dei  suoi  beni,  sono  nulli;  e  si  noli  bene  che 
la  maggioranza  dei  giuristi  per  decidere  della  validità 
di  tali  atti  non  si  preoccupa  ;ifTallo  se  i  terzi  che  con- 
trattarono erano  o  no  in  buona  fede.  La  ragione  che  essi 
ne  danno  è  che  nel  fatto  si  tratta  di  una  quistione  di  ca- 
pacità, non  di  una  quistione  di  buona  fede,  e  nella  slessa 
guisa  che  un  contralto  fatto  da  un  minore  o  da  un  in- 
terdetto con  un  terzo  che  ignorava  tale  stato  di  mino- 
rennità  e  d'interdizione  è  annullabile,  così  gli  atti  fatti 
dal  fallito  dopo  che  è  stato  privato  dell'amministrazione 
dei  beni  sono  nulli,  nonostantechè  i  terzi  ignorassero  la 
sentenza  e  fossero  più  o  meno  distanti  dal  luogo  in  cui 
fu  pronunciata.*  Per  risolvere  quindi  la  questione  se  gli 
atti  del  fallilo,  coi  quali  dispone  dei  suoi  beni  in  paese 
straniero  sieno  efficaci,  è  inutile  discutere  della  perso- 
nalità 0  realità  degli  statuti.  Tale  quistione  particolare 
rientra  in  una  quistione  più  generale,  se  cioè  gli  effetti  e 
le  conseguenze  giuridiche,  le  quali  derivano  da  una  sen- 
tenza che  dichiara  il  fallimento,  debbano  valere  nei  limiti 
territoriali  dello  Stato  in  cui  fu  dichiarato  il  fallimento 


*  Confr.  Pardessus,  Droil  comm.,  uo  1116;  Masse,  nO  -H7!);  Casaregì, 
Oiscur.  53,  n°  13;  Ruccus,  De  decoctione,  n»  156,  nota  45. 

*  Chssbz  frdDc,  8  octobre  1S06  (Dassìn  C  Heivìer);  Dalloz,  8,  69. 
Rcjet,  13  mai  1 853  (Pellegrino  C.  Bcis);  Dev.,  35,  1,707;  20)0111611846; 
D.V.,  46,  4,  875;  Confr.  Reoouard,  t.  1,  p.  292;  Masso,  n»  1192;  Dalloz, 
Jiiperi.,  voce  Paillile ,  a»  187. 
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0  se  invece  debbano  essere  efficaci  anche  in  territorio 
straniero. 

Le  antiche  teorie  fondate  sul  principio  dell'isola- 
mento degli  Stati  non  sono  applicabili  ai  tempi  nostri,  e  t 
conviene  sostituirne  una  più  equa  per  tutelare  i  credi- 
tori  e  impedire  che  il  fallito  faccia  in  qualunque  luogo  > 
atti  a  loro  svantaggio.  Il  fallito  che  dalla  data  della  sen-  j 
lenza  è  privato  dell'amministrazione  dei  suoi  beni,  ed  è 
dichiaralo  incapace  a  fare  atii  e  contratti  validi  rispetto 
a  quei  beni  medesimi,  l'amministrazione  dei  quaH  è 
affidata  ai  sindaci,  deve  essere  come  tale  considerato  i 
dovunque,  in  modo  che  le  conseguenze  della  sentenza  i 
sotto  questo  rispetto  devono  valere  all'  estero  come  al- 
l'interno dello  Stato.   Ciò  si  può  stabilire  direttamente 
coi  trattati,  ma  anche  indipendentemente  da  questi  i 
tribunali  dei  diversi  Stati  debbono  nella  giurisprudenza 
sanzionare  principii  equi  per  formare  un  diritto  co- 
mune in  questa  materia. 

*367.  In  contradizione  dell'esposta  teoria  evvi  una 
sentenza  della  Corte  di  Colmar  delf  11  marzo  1820,  colla 
quale  fu  deciso  che  Io  straniero  dichiarato  fallito  nel  suo 
paese  non  deve  come  tale  essere  considerato  in  Francia, 
e  che  un  creditore  francese  può  personalmente  citarlo 
innanzi  al  tribunale  francese  senza  che  il  sindaco  del  fal- 
limento possa  opporre  la  sua  incapacità.'  Anche  la  Corte 
di  Bruxelles  decise  che  un  negoziante  francese  dichiaralo 
in  istato  di  fallimento  da  un  tribunale  della  Francia,  può 
validamente  contratiare  e  obbligarsi  nel  Belgio  per  modo 
che  i  sindaci  non  possano  opporre  la  sentenza  di  falli- 
mento contro  il  belga  che  à  contrattato  con  lui.  ' 

'  De?.,  4826,  2,  -124.  Vedi  pure  Foelii,  o^  5G8  ;  Kejet  de  la  Cour 
de  Cass.  de  Paris,  29  aoùt  1826;  Cour  Hoyaie  de  P«ns ,  Dcila  causa  Jaoiei 
Liiidsay;  Sircy,  ^856,  li  428  in  nota. 

'  23  inars  1820  (Petitaiu)  l'asicr. 
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Però  la  Corte  di  Cassazione  di  Parigi  decise  che  gli 
ani  stipulali  dal  fallito  in  paese  straniero  dopo  la  sen- 
tenza che  dichiarò  il  fallimento,  non  possono  essere  va- 
lidi in  Francici  e  che  i  conti  correnti  si  arrestano  alla 
data  della  sentenza,  qualunque  sia  la  distanza  che  separa 
il  fallito  e  colui  col  quale  esiste  il  conto  corrente.*  Noi 
aggiungiamo  che  le  conseguenze  le  quali  derivano  da 
una  sentenza  che  dichiara  il  fallimento,  e  la  inabilità 
da  cui  il  fallilo  rimane  colpito  rispetto  ai  suoi  beni  deb- 
bono essere  efficaci  dovunque,  non  già  perchè  la  legge 
sia  personale,  ma  pel  generale  principio  che  deve  infor- 
mare tutta  la  materia,  che  cioè  il  commercio  ò  cosmo- 
polita, e  la  giusta  ed  equa  distribuzione  dei  fondi  del 
fallilo  interessa  tutto  il  mondo  commerciale. 

♦3<)8.  Sono  discordi  i  giuristi  nel  risolvere  la  que- 
stione  se  i  sindaci  nominali  dal  tribunale  del  fallito  ab- 
biano qualità  per  procedere  dovunque  esistano  i  beni  del 
fallilo;  e  se  sia  necessario  far  dichiarare  esecutoria  la 
sentenza  di  fallimento,  e  il  decreto  di  loro  nomina  dal 
tribunale  del  luogo  in  cui  vogliono  agire  nell'interesse 
della  massa  dei  creditori.  Il  Merlin  risponde  affermativa- 
mente alla  prima  parte  della  questione  e  noi  dividiamo 
la  sua  opinione.  I  sindaci  infatti  si  devono  considerare 
come  veri  mandatarii  e  procuratori  nominati  nell'inte- 
resse della  massa  dei  creditori,  e  nella  slessa  guisa  che 
una  procura  valida  è  efficace  anche  in  paese  straniero, 
cosi  la  procura  ottenuta  in  conseguenza  di  un  giudizio, 
che  è  per  se  stessa  autentica,  dev'essere  efficace  dovun- 
que  i  sindaci  vogliano  far  valere  la  loro  qualità.  !l  sin- 
daco del  fallimento,  dice  il  iMerlin,  si  deve  considerare 
rivestito  di  una  regolare  procuri .  e  può  validamente 
agire  anche  in  paese  straniero  nella  stessa  guisa  che  il 


'  C«ss.,  43  mai  1835,  DeT.,  85,  4.  TOT. 
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curatore  dell'assente  o  il  tutore  del  minore.*  Né  è  neces! 
sario  di  far  rendere  esecutoria  la  sentenza  di  fallimenloi 
e  il  decreto  di  nomina  per  agire,  riscuotere  credili, 
vendere  gli  effetti  mobili,  transigere  nelle  contestazioni 
e  simili." 

Il  Masse  riporta  una  sentenza  della  Real  Corte  d'Aix 
dell'8  luglio  1840,  con  la  quale  il  sindaco  di  un  fallimento 
dichiarato  a  Modena  fu  autorizzato  ad  agire  contro  un 
debitore  francese,  non  ostante  che  la  sentenza  di  falli- 
mento non  fosse  stala  resa  esecutoria.  '  Questo  principio, 
secondo  osserva  il  Demangeat,  deve  valere  anche  quando 
il  fallimento  sia  stato  dichiarato  dal  tribunale  straniero 
malgrado  l'opposizione  del  fallito  o  dei  suoi  rappresen- 
tanti,  perchè  in  questo  caso  la  sentenza  non  si  deve  con- 
siderare come  una  condanna,  ma  come  un  mandato  dato 
dal  giudice  straniero  ai  sindaci  *  Molte  quistioni  però 
possono  sorgere  rispetto  all'efficacia  di  una  sentenza  di 
fallimento  io  paese  straniero,  specialmente  poi  quando 
un  creditore  contestando  lo  slato  di  fallimento  volesse 
agire  in  contradittorio  e  la  questione  entrasse  nel  do- 
minio della  giurisdizione  contenziosa,  ma  di  ciò  noi  ci 
occuperemo  di  proposito  in  altro  trattato  nel  quale  di- 
scorreremo dei  giudizii  e  delle  competenze. 

369.  Per  quello  che  si  riferisce  alla  facoltà  dei  sin- 
daci di  alienare  i  beni  del  fallito  situati  in  terrilorio  stra- 
niero e  far  rientrare  il  prodotto  della  vendita  nella  massa. 


>  MerlÌD,  Répert.,  voce  Falllite,  sect.  2,8  2,  art.  ^0;  Confr.  Foelii. 
n*  468. 

•  Sentenze  della  R.  Corte  di  Bordeaux.  ^0  fibbraio  1824  (Sirey,  24, 
II,  U9)  e  22  dicembre  -1847  (Dev.,  Car.  4848,  li,  228).  Vedi  pure  Merlin*, 
Bépert.y  voce  Faillile,  e  Ih  Sentenza  della  Cute  Suprema  di  Bruxelles, 
21  giugno  ^820. 

•  Masse,  Droit  commercial,  no  809;  Aìx,  8  juillet  1840;  Dev.,  41, 
II,  563. 

•  Demangeat,  nota  {a)  al  numero  468  dt-I  Foelix. 
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cominceremo  dal  notare  che  se  il  fallito  avesse  due  sta- 
bilimenti commerciali  distinti,  l'uno  nel  luogo  in  cui 
dichiarò  il  fallimento,  l'altro  in  paese  straniero,  anche 
senza  opposizione  del  fallito,  i  sindaci  non  avrebbero 
alcun  diritto  per  agire  in  virtù  della  loro  qualità  e  doman- 
dare ai  rappresentanti  della  casa  straniera  il  rendiconto, 
0  fare  atti  di  qualunque  natura  per  far  rientrare  nella 
massa  i  beni  ivi  esistenti,  né  i  rappresentanti  della  casa 
straniera  del  fallilo  sarebbero  tenuti  a  riconoscere  i  sin- 
daci nominati.  Il  Merlin  riporta  una  sentenza  della  Corte 
di  Bruxelles  del  6  giugno  1816,  la  quale  stabilisce  chia- 
ramente il  principio  nella  specie  seguente.  Giovanni  e 
Giorgio  Outhwaites  fratelli  avevano  due  distinte  case  di 
commercio  una  a  Londra,  l'altra  a  Anversa.  Avendo  la 
casa  di  Londra  dichiarato  fallimento,  i  sindaci  nominati 
domandarono  il  rendiconto  alla  casa  d'Anversa,  i  rappre- 
sentanti si  opposero;  il  tribunale  in  prima  istanza  ammise 
la  domanda  dei  sindaci,  la  Corte  superiore  la  rigettò.  Tra 
le  altre  ragioni  è  detto  :  Attendu  qu'en  tout  cas  il  n'appar- 
tiendrait  pas  à  aucun  autre  juge  que  le  tribunal  de  com- 
merce d'Anrers  de  connnitre  de  Vélat  de  celle  Maison, 
comme  étant  immédiatement  et  exchisivement  soumise  à 
sa  juridiction ,  d'en  déclarer  la  faillite,  le  cas  échéant, 
d'y  établir  des  syndics,  d'y  slatuer  et  pourvoir  de  la  ma- 
nière prescrile  par  le  Code  de  commerce....* 

Aggiungiamo  altresì  che  se  un  commerciante  avesse 
due  stabilimenti  di  commercio  distinti  in  due  paesi  di- 
versi, e  dichiarasse  fallimento  per  entrambi,  si  dovreb- 
bero formare  due  masse  distinte,  e  le  operazioni  delle 
due  masse  rispetto  ad  un  creditore  comune  non  si  do- 
vrebbero confondere,  nò  i  sindaci  dell'una  massa  potreb- 
bero ingerirsi  delle  operazioni  degli  altri.  In  Francia  è 

'  Merlin,  Reperì.,  voce  Faillite,  sect.  44,  art.  \Q. 
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slato  deciso  nel  caso  di  un  fallito  che  aveva  due  stabili- 
menti, uno  in  Francia  e  l'altro  all'estero,  che  un  credi- 
tore il  quale  avea  rivendicato  una  partita  di  merci  da  una 
massa  non  poteva  essere  obbligalo  a  riporlarne  il  valore 
all'altra  massa.*  S'intende  bene  però  che  il  principio 
vale  solamente  quando  i  due  sl.ibilimenti  di  commercio 
sono  distinti,  non  già  quando  lo  stabilimento  di  com- 
mercio fosse  un  solo  e  all'estero  esistesse  solamente  una 
succursale ,  nel  qual  caso  uno  dovrebbe  essere  il  falli- 
mento ed  una  sola  la  massa.  ^ 

370.  Qualora  poi  il  fallito  possedesse  in  territorio 
straniero  dei  beni  e  non  vi  avesse  casa  di  commercio,  la 
maggioranza  dei  giuristi  sostiene  che  i  sindaci  al  falli- 
mento non  possono  amministrare  quei  beni,  nò  farli 
vendere.  Il  Pardessus  dice  che  ciò  può  essere  concesso 
solamente  in  forza  di  un  trattato,  ma  che  in  mancanza  di 
questo  i  creditori  dovrebbero  agire  innanzi  ai  tribunali 
del  luogo  ove  si  trovano  i  beni  del  loro  debitore,  e  farvi 
dichiarare  il  fallimento  secondo  le  leggi  di  quel  paese. 
E  se  quel  tribunale  si  ritìulassi;  ?  Il  Pardessus  stesso  ri- 
sponde: il  pourra  méme  arriver  qne  le  refus  de  ce  tribu- 
nal de  faire  cetie  déclaralion,  présente  le  resultai,  bizarre 
en  apparence,  mais  très-tégal,  d'un  homme  déclaré  failli 
en  France  et  non  failli  en  Angleterre  ou  en  Belgigue.^ 
Questo  risultato,  egli  continua,  è  inevitabile,  nella  stessa 
guisa  che  in  caso  di  successione  può  accadere  che  la 
qualità  di  erede  sia  ricoDOsciuta  io  un  paese  e  negata  in 
un  altro. 

Il  Masse  arriva  alla  slessa  conseguenza  argomen- 
tando dalla  realtà  dello  statuto.  Lafaillite  endessaisissant 
le  failli  de  Vadministration  de  ses  biens,  en  attribuant  à 

*  Colmar,  27  auAt  '1816  (Schaclitrupp.)  Pa»i«r. 

*  Bruiilles,  45  aoàl  iSol,  Pas.  U<l. 

'  Fardessu!),  DroU  comm.,  u^  1488  bii. 


DEI   DIRITTI   PATRIMONIALI.  483 

la  masse  des  créanciers  tes  droits  individuels  de  chaqtie 
créancier,  constitue  un  statuì  réel ,  qui  ne  peut  affecter 
que  les  biens  sttués  dans  te  territoire  du  juge  qui  a  de- 
dare  la  faillite:  il  faut  en  conclure  qu'il  ne  suffifait 
pas  de  déclarer  exécutoire  en  France  le  jugement  étr an- 
ger pour  soumettre  les  biens  situés  en  France  et  les 
actes  faits  et  consommés  en  France  au  regime  de  la  fail- 
lite. Egli  concliiude:  Il  faudrait  de  plus  que  la  faillite 
déjà  déclarée  en  pays  élr anger  fàt  déclarée  en  France , 
et  pour  cela  que  le  fallii  y  eul  un  établissement  de  com- 
merce, une  residence y  ou  du  moins  qu'il  eùtfait  des  nctes 
de  commerce  qui  le  rendissent  justiciable  des  tribunaux 
frauQais,  ^ 

371.  La  dottrina  di  questi  scrittori  non  è  da  accet- 
tarsi. Infatti  colla  confusa  teoria  della  personalità  e  della 
realtà  non  si  può  convenientemente  risolvere  la  proposta 
quislione,  ma  è  necessario  invece  esaminare  la  natura 
e  l'indole  propria  di  tale  istituto,  lo  scopo  a  cui  è  ordi- 
nato, e  gl'interessi  reciproci  dei  popoli  commercianti. 
Tutti  ammettono  che  i  creditori  sì  nazionali  che  stranieri 
devono  concorrere  nel  giudizio  di  fallimento,  e  che  la 
sentenza  che  dichiara  il  fallimento,  che  nomina  i  sindaci, 
che  autorizza  la  cessione  dei  beni,  che  li  ripartisce  fra  i 
creditori,  à  autorità  per  tutti  i  creditori  del  fallito.  Per 
l'indole  stessa  del  fallimento,  e  per  l'interesse  di  tutti  i 
creditori  è  indispensabile,  a  nostro  avviso,  ammettere 
l'unità  e  l'ubiquità  del  giudizio.  Tanto  più  perchè  i  cre- 
ditori non  possono  esercitare  l'azione  personale  contro 
il  debitore  in  tutù  i  luoghi  in  cui  esistono  i  suoi  beni, 
e  nel  paese  straniero  può  mancare  la  giurisdizione  a  ciò 
competente. 

Il  sindaco  che  sotto  ii  sorvegliania,  e  r^il'autoriz- 

^  Masse,  Droii  comm..  t.  [I  ,  qo  %ò%  in  gae,  p.  78  (2*  edii.) 
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zazione  del  tribunale  vende  i  beni  del  fallito  non  la  che 
un  atto  esecutorio  di  una  sentenza  pronunciata,  o  un 
aito  preparatorio  di  una  sentenza  da  pronunciarsi,  e  si 
deve  considerare  perdutamente  come  il  curatore  nomi- 
nato  in  giudizio.  Il  vero  reciproco  interesse  degli  Siali 
consiglia  di  proteggere  e  rispettare  le  decisioni  e  le  sen- 
tenze  delle  autorità  giudiziarie  dei  rispettivi  paesi,  e 
poiché  il  giudizio  di  fallimento  non  può  farsi  che' al 
domicilio  del  fallito,  spetta  al  magistrato,  che  istruì  tutta 
la  procedura,  il  decidere  se  certi  beni  mobili  o  immobili  , 
devono  vendersi  e  se  devono,  o  no,  rientrare  nella  massa; 
altrimenti  si  arriva  al  pratico  inconveniente  di  scindere 
l'unità  del  giudizio  su  di  una  materia  identica,  e  di  dar 
luogo  al  bizzarro  risultato  che  in  certi  casi  può  mancare 
il  giudice  competente  per  fare  un  giudizio  speciale  nel 
paese  in  cui  i  beni  del  fallito  si  trovano.  Ammettiamo 
solamente  che  la  vendila  degl'immobili  debba  essere  fatta 
colle  forme  e  coi  modi  stabiliti  dalla  lex  rei  sitce,  e  che 
il  magistrato  locale  deve  autorizzarla  rendendo  esecuto- 
ria la  sentenza  che  dichiara  il  fallimento,  e  concedendo 
che  si  proceda  all'espropriazione  forzata 

372.  La  più  importante  quislione  però  è  quella  che 
può  sorgere  qualora  nel  luogo,  in  cui  i  beni  si  trovano, 
vi  fossero  creditori  del  fallito  che  avessero  acquistali 
diritti,  0  avessero  fatti  atti  di  esecuzione  sui  beni  ivi 
esistenti,  e  vi  fosse  una  diversità  fra  la  legge  del  paese 
in  cui  il  fallimento  è  dichiarato,  e  quella  del  luogo  in 
cui  esistono  i  beni.  Può  accadere  altresì  che  i  creditori 
stranieri  avessero  crediti  privilegiati  o  ipotecarli  garan- 
titi dai  beni  esistenti  nel  loro  paese,  e  che  nella  gradua- 
zione  dei  creditori  vi  fosse  una  diversità  fra  la  lex  rei 
sitCB  e  quella  del  fallimenlo.  Questa  è  la  più  grave  delle 
difficoltà  per  conciliare  I'  unità  e  1'  ubiquità  del  giudizio 
di  fallimento  cogl'inleressi  del  sovrano  territoriale  e  coi 
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diritti  acquistati  dai  cittadini  sotto  l'impero  della  legge 
territorinle,  e  nel  risolverla  è  grande  il  disparere  dei  giu- 
risti e  diversa  la  giurisprudenza  stabilita  dai  tribunali. 

Supponiamo  che  dopo  la  sentenza  che  affida  ai  sin- 
daci r  amministrazione  dei  beni  del  fallito  nell'  interesse 
della  massa,  un  creditore  straniero  sequestri  nel  suo 
paese  una  parie  della  proprietà.  Saranno  in  questo  caso 
i  sindaci  ammessi  a  ricuperare  la  proprietà  sequestrata 
contro  colui  che  fece  il  sequestro?  La  Corte  di  Liege 
decise  (17  giugno  1839)  che  il  regnicolo  creditore  di  un 
fallimento  dichiarato  in  paese  straniero  non  è  tenuto  a 
far  verificare  i  suoi  crediti  al  tribunale  del  fallimento , 
e  che  può  sequestrare  contro  i  sindaci  i  crediti  e  i  beni 
del  fallito  nel  proprio  paese  Considérant  que  cette  fail- 
lite  a  été  déclarée  et  a  son  siége  enpays  étranger;  qu'en 
pareilles  circonstances  Vappelant  avait  le  droit  de  (aire 
saisir  en  Belgique  les  biens  de  son  déhiteur;  quHl  serait 
contraire  à  tous  les  principes  de  renvoyer  un  régnicole 
à  une  vérification  de  crearne  en  pays  étranger  oit  ses 
droits  pourraient  étre  remis  en  question  et  jugés  d'après 
une  législaiion  differente  de  celle  que  nous  régit....' 

La  (ìorte  di  Cassazione  di  Parigi  decise  che  un 
debitore  del  fallito  non  può  opporre  a  un  terzo  cessio- 
nario di  quest'ultimo  la  dichiarazione  di  fallimento 
avvenuta  in  paese  straniero,  e  che  non  sia  slata  san- 
zionata dal  giudice  francese.  * 

373. 1  tribunali  inglesi  e  americani  anno  pure  lunga- 
mente e  dottamente  discussa  tale  quistione,  e  sono  arri- 
vati a  conclusioni  opposte.  1  primi  sostengono  unifor- 
memente che  la  sentenza  con  cui  la  proprietà  del  fallilo  è 
assegnata  alla  massa  dei  creditori  e  quindi  ai  sindaci  che 
la  rappresentano  à  un  valore  eslraterritoriale  per  tutta 

1  Cour  d'appel  de  Liègc,  ITjuin  1839  (Kneppeo  ,  C.  lynd.  Sci)!ffider). 
'  29  aoòt  i829;  Dcv.,  ^856,  I,  428  in  doU. 
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la  proprielà  mobile  del  fallito.  Parecchie,  ma  non  tutte 
le  Corti  americane  limitano  V  efficacia  di  tale  assegna- 
mento nei  confini  del  territorio  in  cui  il  fallimento  fu 
dichiarato.  ' 

La  dottrina  accettata  dai  tribunali  inglesi  è  fondala 
sul  generale  principio  che  la  proprietà  mobile  non  à 
località,  e  che  è  soggetta  alla  legge  del  domicilio  del 
proprietario.  Nella  slessa  guisa,  dicono  essi,  che  il  pro- 
prietario può  in  conformità  della  sua  legge  personale 
volontariamente  cedere,  vendere  o  trasferire  le  sue 
cose  mobili  in  qualunque  luogo  fossero  situate,  così  la 
cessione  in  invilum  ma  valida  secondo  la  legge  perso- 
nale del  proprietario,  dev'essere  valida  dovunque,  e 
quindi  la  cessione  della  proprietà  mobile  in  virtù  della 
legge  di  faUimento  dev'essere  efficace  come  se  fosse  fatta 
dal  proprietario  stesso."  Aggiungono  ancora  che  nel  caso 
di  successione  ab  intestato  si  applica  la  stessa  regola,  e 
la  proprietà  mobile  in  qualunque  luogo  si  trovi  è  tra- 
smessa secondo  dispone  la  legge  del  domicilio  del  pro- 
prietario, perchè  ivi  si  presume  per  finzione  di  diritto.' 

Una  volta  la  Corte  decise:  f  II  grande  principio  della 
»  legge  sul  fallimento  è  la  giustizia  fondata  sull'  ugua- 
i  glianza.  Essendo  questo  il  principio  di  tale  legge  ne 
»  deriva  che  tutta  la  proprietà  del  fallito  dev'essere  solLo 
»  l'azione  dei  sindaci  senza  considerazione  del  luogo  in 
>  cui  si  trova  la  proprietà  stessa,  tranne  il  caso  che  la 
»  legge  del  paese,  in  cui  la  proprietà  per  avventura  si 
•  trova,  non  ne  sia  direttamente  offesa.  »  *  In  un'altra 
circostanza  la  Corte  stessa  così  si  espresse:  «  Ciascun 

■   Livermore,  Oissertalions,  g  223  a  248. 

*  Bell.,  Cnmment.,  B  8,  eh.  2,  §  -1266;  Li*erennre ,  Dissertai., 
§  249-:><> 

'  Story,  Conflicl  of  Lavo ,  §405,  420;  Kont,  Comment.,  lect.  37. 

*  «  ....  fvhole  pruperty  <>f  the  bjiikiupt  must  b)>  under  tbeìr  ,tli« 
asiigoes')  control,  vithoat  regard  to  the  locality  of  tbat  property  except  io 
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p  individuo  può  disporre  della  sua  proprietà  psistenic 
i  in  paese  straniero,  a  raenochè  la  legge  del  luogo  non 
»  stabilisca  direttamente  modi  pHrlicolari  di  trasferi- 
»  mento;  la  cessione  della  proprietà  dei  fallito  vale 
»  come  se  fosse  fatta  volontariamente  dal  proprietario 
»  stesso,  e  quando  non  lo  contraddica  la  legge  locale, 
»  i  sindaci  possono  disporre  delle  cose  mobili  ancorché 
»  esistano  in  paese  straniero.  »  ' 

Fondandosi  su  questi  principii  i  tribunali  inglesi 
sono  arrivali  alle  seguenti  conclusioni:  1°  che  l'asse- 
gnamento della  proprietà  in  virtù  di  una  sentenza  che 
dichiari  il  fallimento  affètta  tutta  la  proprietà  mobile 
ovunque  situala;  "i^  che  un  sequestro  di  tale  proprietà 
fatto  da  un  creditore  inglese  dopo  (ale  sentenza ,  con,  o 
senza  notizia  della  stessa,  è  invalido,  e  per  lo  slesso 
principio  il  sequestro  fatto  da  un  creditore  straniero  è 
invalido  quando  il  fallim3r.tc  sia  stato  dichiarato  in  In- 
ghilterra; 3°  che  in  ogni  evento  ad  un  creditore  inglese 
non  può  essere  garantita  la  proprietà  acquistata  in 
virlù  di  un  giudizio  avvenuto  in  paese  straniero  per 
un  sequestro  fatto  colà  dopo  la  sentenza  di  fallimento: 
4°  che  ad  un  creditore  straniero,  non  soggetto  alla  legge 
inglese,  è  permesso  di  ritenere  tale  proprietà  acquistata 
in  virtù  di  tale  giudizio,  se  la  legge  locale  (benché  ine- 
satta in  principio)  gli  conferisce  un  titolo  assoluto.  * 

cases  wliicb  Hirectly  militate  against  the  particalar  lavs  of  the  country,  io 
which  it  happens  to  be  gituated.  »  In  Phillips.  ▼.  tìunter  (2,  H.  Black, 
402,  -^05).  Vedi  Goodwinc,  ?.  Jones  (3,  Mass,  R.  547);  HolmM,  t.  Rero- 
«en,  4,  Jobos,  Cl>    R.  460,  470. 

'  In  Put,  V.  Hnnter(4,T.  R.  482,  492)  •  ....nodoobt  coold  be  enter- 
teoaid,  bot  that  by  ibe  laws  of  tbis  country,  uncontradicted  by  the  la^s  of 
•ny  olber  country,  where  personal  propcrty  may  bappeo  lo  be ,  commissio- 
ners  of  a  l.onkrupt  may  diapote  of  the  personal  property  of  a  bankmpt  bere, 
tbrongh  such  proppriy  be  in  foreign  country.  » 

»  Sili.,  »     \>.M^wick,  4.  H.   Black,  694   693.  SaLmoo  .  »     boss,  4 
B    Black,  431 
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I  tribunali  americani  '  al  contrario  si  appoggiano 
alle  seguenti  considerazioni.  Evvi,  dicono  essi ,  una  no- 
tabile differenza  tra  la  cessione  volontaria  della  pro- 
prietà fatta  dal  proprietario,  e  quella  che  deriva  da  una 
disposizione  di  legge  :  la  prima  deve  valere  dovunque, 
la  seconda  deve  limitarsi  ai  territorio  su  cui  impera  la 
legge  da  cui  deriva.  Su  questa  distinzione  insiste  pure 
assai  vivamente  Lord  Kames."  Osservano  inoltre  che 
quantunque  le  cose  mobili  non  abbiano  località,  ed  il 
proprietario  possa  disporne  secondo  la  legge  del  suo 
domicilio,  pure  la  legge  di  ciascun  paese  può  regolare 
il  modo  di  disporre  delle  cose  mobili  che  si  trovano 
nel  proprio  territorio,  e  preferire  i  creditori  locali  che 
fecero  un  sequestro  ai  sindaci  cui  furono  assegnate. 
11  solo  sovrano  territoriale  à  il  diritto  esclusivo  di  risei' 
vere  tale  quistione.  Dicono  in  fine  che  in  mancanza  di 
principii  di  diritto  positivo,  la  regola  generale  che  la 
proprietà  mobile  è  regolala  dalla  legge  del  domicilio  del 
proprietario  si  deve  ammettere  colla  restrizione  di  Ubero 
che  cioè  non  vi  sia  alcun  pregiudizio  dello  Stato,  o  dei 
cittadini  che  acquistarono  diritti.  Per  queste  ragioni  essi 
concludono  che  non  si  può  ammettere  l'efficacia  estra- 
territoriale,  e  V  ubiquità  della  legge  di  un  fallimento.  ' 

374  Gli  antichi  giureconsulti  italiani  anno  pure  lar- 
gamente discusso  sugli  effetti  di  un  sequestro  dopo  una 
sentenza  di  fallimento.  Il  Casaregi  riporta  una  lite  in- 
sorta tra  i  sindaci  di  un  fallimento  dichiarato  a  Lucca  e 
un  certo  Gerbone  che  sequestrò  una  partita  di  mercan- 

»  Betton,  V.  Valentine,  ^  ,  Curtis,  C.  C.  168;  Boolh,  v.  Clark,  17, 
How,  522;  Blakc  ,  v.  Williams,  6,  Pick,  286;  Olivier,  ▼.  Townes,  U. 
Martin,  lì.  93,  97  a    100. 

*  Rames,  On  equity ,  E.  5,  cap.  8,  §  6. 

•  Vedi  Mr.  Cliief  Justice  Parsoli  in  Goculwin,  v.  Jones,  o  ,  Mass.  R.  bi7; 
Keiit,  Comment.,  Ie<t.  37;  Henry,  Appendice  alla  sua  «-pera  On  foreign 
Late.  p.  23J  »  258. 
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zia  del  fallito  a  Verona;  egli  opina  che  la  legge  del  luogo 
in  cui  il  sequestro  si  verifica  deve  prevalere  nel  con- 
Oilto  fra  1  due  statuti.*  L'Ansaldo  al  contrario  sostiene 

r  opposto.  * 

375.  Noi  siamo  per  T  invalidità  del  sequestro.  Am- 
messa infatti  l'ubiquità  degli  effetti  che  derivano  da  una 
sentenza  di  fallimento  per  l'interesse  reciproco  dei  com- 
mercianti di  tutti  i  paesi,  ne  segue  che  il  diritto  della 
massa,  e  quindi  dei  sindaci  che  la  rappresentano,  è  ante- 
riore a  quello  di  colui  che  fece  il  sequestro  e  perciò 
deve  applfcarsi  la  regola  qui  prìmus  in  tempore,  potior 
injure.  La  migliore  teoria  secondo  ìioi  è  quella  formulata 
dai  tribunali  inglesi,  e  non  v' è  da  farne  le  meraviglie, 
perchè  in  fatto  di  interessi  commerciali  l'Inghilterra  è  a 
ragione  maestra.  È  vero  che  ciascuno  Stato  può  prefe- 
rire i  creditori  nazionali  che  sequestrarono  la  merce, 
ma  questo  stesso  principio  che  in  certi  casi  può  giovare 
ai  loro  sudditi,  può  in  altri  casi  nuocere,  perchè  sarebbe 
sempre  in  facoltà  del  fallito  di  trasportare  la  merce  da 
un  luogo  ad  un  altro,  e  favorire  certi  creditori  a  pre- 
giudizio degli  altri. 

375.  Può  accadere  però  che  il  sequestro  sia  stato 
fatto  prima  della  sentenza  di  fallimento  e  che  vi  sia 
qualche  diversità  fra  la  legge  sotto  cui  acquistò  il  diiitto 
di  preferenza  quegli  che  fece  il  sequestro,  e  la  legge  colla 
quale  il  fallimento  è  dichiaralo.  La  stessa  difficoltà  può 
sorgere  qualoia  vi  fosse  diversità  fra  le  due  leggi  circa 
i  diritti  risultanti  dai  privilegi  e  dalle  ipoteche  per  la 
graduazione  dei  creditori  che  concorrono  al  fallimento. 
Per  risolvere  quest'ultimo  casa  di  conflitto  in  armonia 
coi  principii  già  esposti  ammettiamo  come  fondamentale 
la  dottrina  del  Casaregi,  il  quale  distingue  opportuna- 

'  Discursus  legale»  de  commerci i» .  <50,  i)°  2À  e  «eg. 
'  Discursus,  II,  n"  20, 
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menle  nel  concorso  dei  creditori  ciò  che  appartiene  al- 
l'ordine del  giudizio,  e  ciò  che  costituisce  propriamente 
il  fondo  del  diritto,  ordinatoria  litis,  et  decisoria  litis. 

Se  la  legge  del  luogo  in  cui  il  fallimento  è  dichia- 
rato, dice  egli,  conceda  a  tutti  i  creditori  un  diritto 
eguale  sui  beni  del  fallito .  (come  dispone  lo  statuto  di 
Lucca)  e  la  legge  del  luogo  in  cui  le  merci  furono  se- 
questrate conceda  una  preferenza  al  sequestrante,  (come 
dispone  lo  statuto  di  Venezia)  la  legge  di  Lucca  sotto  cui 
il  fallimento  fu  dichiarato  non  può  avere  autorità  per 
invalidare  il  diritto  acquistato  da  quello  che  sequestrò 
la  merce  a  Verona  sotto  l'impero  di  un'altra  legge. 
Neque  pcenitus  obstat,  egli  continua,  quod  judicium  uni- 
versale concursus  creditorum  fiat  in  loco  debitoris  de- 
cocti,  ubi  viget  tale  stntutum,  quia  cum  hujusmodi  jiidi- 
cium  universale  nulla  alia  ratione  fiat ,  quam  ex  eo 
quod  unico  judicio  cognoscantur ,  et  decidantur  jura 
omnium  creditorum ,  ideo  ex  hoc  in  nihilo  debent  di- 
minui  creditorum  jura,  sed  ea  in  decisoriis  remanent 
integra  et  i licosa ,  prout  illis  ante  tale  judicium  de  jnre 
competebant.  Locus  enim  judicii,  rei  forum  in  quo  lis 
verta,  nulla tenus  e/Jìcit  quod  jura  partium  in  decisoriis 
cognoscantur  et  decidantur  secundum  illius  statuta.  ideo- 
que  forensis  quamvìs  litiget  in  alieno  loco  vel  foro, 
judicari  debet,  prout  de  jiire  comuni,  quia  talibus  sta- 
tutis  in  decisoriis  non  ligantur.  Neque  novum  pariler 
in  jure  est,  quod  in  loco  judicii  sa^pe  swpius  circa  de- 
cisoria judicandum  sit  etiam  juxla  leges  et  consuelu- 
dines  alterius  ciiitatis  vel  fori.  ' 

Questa  dottrina  è  -perfettamente  conforme  a  quella 
del  Savigny  il  quale  molto  opportunamente  dislingue 
nel  giudizio  di  fallimento  ciò  che  appartiene  alla  proce- 

*  Casaregi,  Ditcurt.  legai.,  H30,  n»  25,  26,  27. 
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dura  e  ciò  che  appartiene  ai  diritti  dei  creditori  che 
concorrono.  *  Il  tribunale,  egli  dice,  à  per  sua  Diis- 
»  sione  di  regolare  i  diritti  di  ciascuno  dei  creditori 
»  alla  massa  attiva,  e  come  tale  regolamento  appartiene 
B  esclusivamente  alla  procedura,  la  sola  legge  applica- 
•  bile  è  quella  del  paese  in  cui  risiede  il  tribunale,  che 
»  è  lo  stesso  che  quello  del  domicilio  del  debitore.' 

377.  Il  Magistrato  competente  a  dichiarare  il  falli- 
mento e  a  istruire  la  procedura  relativa  fino  al  giudizio 
definitivo  esercita  due  funzioni  ben  distinte:  la  prima 
comprende  tutti  gli  atti  preparalorii  per  accertare  il 
passivo  del  fallimento  e  l'attivo  del  debitore  fallito:  la 
seconda  à  per  scopo  di  determinare  i  diritti  di  ciascuno 
dei  creditori  alla  massa  attiva  e  arrivare  alla  divisione 
dei  beni  per  insulììcienza  d'attivo.  Fra  gli  atti  prepara- 
tore vanno  compresi  non  solo  la  nomina  dei  sindaci, 
l'apposizione  dei  sigilli,  e  tutto  ciò  che  si  riferisce  al- 
l'amministrazione del  fallimento,  ma  anche  la  verifica 
dei  crediti,  la  quale  dev'essere  fatta  dal  giulice  del  fal- 
limento per  tutti  i  creditori  sì  nazionali  che  stranieri,  la 
vendita  dei  beni  del  fallito,  la  quale  dev'essere  ordinata 
dal  giudice  delegato  al  fallimento  e  dev'essere  efficace 
per  tutti  1  beni  in  qualunque  luogo  si  trovino,  e  tutto 
ciò  che  si  riferisce  alla  formazione  della  massa. 

Qualora  i  beni  del  fallito  si  trovino  in  paese  stra- 
niero, e  colà  esistano  creditori  cui  tali  beni  sieno  stali 
pignorati  o  ipotecati,  dei  diritti  che  possono  derivare 
dall'azione  ipotecaria,  che  può  essere  esercitata  o  contro 
un  altro  creditore  ipotecario  possessore  della  cosa,  o 
da  due  o  più  creditori  ipotecarli  contro  il  terzo  deten- 
tore, e  della  priorità  ad  essi  spettante  si  deve  decidere 
secondo  la  lex  rei  sitce.  Se  i  creditori  ipotecarli  voies- 

'  Savigiiy,  op.  eit.,  §  574,  |>.  2Si  (tradui.  Gneoosi!. 
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sero  esercitare  l'azione  nel  paese  straniero  in  cui  i  beni 
sono  siluati,  prima  che  il  tribunale  del  fallimento  avesse 
ordinata  la  vendita  degl'immobili,  il  giudice  locale  prò-- 
cederà  all'espropriazione  e  alla  vendita,  e  il  prezzo  ri- 
cavato lo  distribuirà  ai  creditori  ipotecarli  secondo  la 
propria  legge  e  il  di  più  lo  verserà  nelle  mani  dei  sindaci 
perchè  sia  aggiunto  alla  massa.  Se  il  tribunale  del 
fallimento  avesse  ordinato  in  conformità  della  propria 
legge  la  vendita  e  la  ripartizione  del  mobiliare  del  fal- 
lito prima  della  vendita  e  della  distribuzione  del  prezzo 
degl'immobili,  e  i  creditori  ipotecarii  fossei'o  autoriz- 
zati a  concorrere  alla  ripartizione  mobiliare,  quelli  che 
anno  ipoteca  su  beni  situati  in  paese  straniero  potranno 
pure  concorrere.  Però  il  tribunale  deve  prendere  tutte 
le  misure  necessarie  aOìnchè  le  distrazioni  che  devono 
essere  accordate,  in  compenso,  sul  prezzo  di  tali  immo- 
bili a  vantaggio  della  massa  chirografaria,  possano  veri- 
ficarsi. Così,  per  esempio,  può  ordinare  che  le  somme 
spettanti  a  tali  creditori  ipotecarii  nella  riparazione 
mobiliare  siano  versate  nella  cassa  dei  depositi,  e  richie- 
dere che  il  tribunale  del  paese  in  cui  i  beni  sono  situati 
concorra  alla  operazione  del  fallimento;  o  stabilire  ud 
termine  perentorio  ai  creditori  stessi  per  esercitare  ìq 
proprio  nome  l'azione  ipotecaria,  per  le  somme  alle 
quali  gl'immobili  stranieri  sono  atTetti.*  Se  finalmente  i 
beni  ipotecati  situati  in  paese  straniero  fossero  vendali 
col  concorso  del  magistrato  locale  e  nell'  interesse  della 
massa  prima  che  i  creditori  avessero  esercitato  l'azione 
ipotecaria,  essi  concorreranno  cogli  altri  creditori  ipo- 
tecarii alla  distribuzione  del  prezzo  degl'immobili,  ma 
conserveranno  sempi  e  sul  prezzo  ricavato  dalla  vendita 
degl'  immobili  a  loro  ipotecati  la  priorità  secondo  la  lex 

'  Confr.  Sentenza  della  Coite  «li  Parigi  del  16  lugli»    1851   (rellegriuo) 
Dev.,  1851.  2.  260. 
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rei  sitce  non  ostantechè  fosse  diversa  la  legge  del  luogo 
in  cui  il  fallimento  fu  dichiarato. 

Cogli  stessi  principii  si  potranno  determinare  i  di- 
ritti dei  credilori  pignoratizii,  e  in  tal  modo  oltenere 
l'unilàdel  giudizio,  l'uniformità  delle  decisioni  e  l'equa 
distribuzione  di  lutti  i  beni  del  fallilo  senza  pregiudicare 
i  diritti  acquistali  sotto  il  dominio  di  una  legge  diversa. 

378.  È  d'uopo  quindi  concludere  che  in  materia  di 
fallimento,  per  l'ordine  e  la  procedura  si  deve  applicare 
la  legge  del  luogo  in  cui  il  fallimento  è  dichiaralo;  per 
l'accertamento  poi  dei  diritti  e  la  priorità  dei  creditori, 
e  per  la  divisione  dei  beni,  i  creditori  chirografarii  i 
quali  anno  un  credito  e  un'azione  semplicemente  per- 
sonale, si  devono  graduare  secondo  la  legge  del  paese  in 
cui  il  fallimento  è  dichiarato;  i  creditori  con  ipoteche 
semplici  e  privilegiate,  senza  far  dichiarare  tanti  falli- 
menti, e  formare  tante  masse  quanti  sono  i  paesi  diversi 
in  cui  i  beni  si  trovano,  devono  esser  graduati,  ri- 
spetto ai  beni  ipotetati,  dai  magistrato  del  fallimento 
secondo  la  lex  rei  sitce. 

Questi  principii,  secondo  ci  riferisce  il  Savigny, ' 
sono  accettati  in  Germania,  e  confermati  in  parecchi 
trattati  fatti  dalla  Prussia.  ' 


*  Savigny,  Traile  du  droil  romain ,  g  374. 

•  Ve<li  Trattato  con  Weimar,  1824,  ari.  18-22;  .:on  Alteiibur{» , 
Kobuig-Golha  ;  con  la  Sassonia,  ^839,  art.  '(9-21  ;  con  Huilolstdal ,  Brr»- 
burgh,   Braunschfceig. 
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SEZIONE  III. 

DIRITTI     DI     SUCCESSIONE. 


1  mriui  di  successione  appartengono  alla  categoria 
dei  diritti  patrinaoniali,  di  quelli  cioè  che  generalmente 
anno  per  obbietto  il  palrimonio,  e  ne  tratteremo  in  que- 
st'ultima parte  per  completare  l'esposizione  dei  princi- 
pii  coi  quali  si  possono  risolvere  i  conflitti  di  legisla- 
zioni. 

Generalmente  si  può  dinotare  col  nome  di  successore 
colui  che  con  uno  dei  modi  derivati  acquista  in  proprietà 
un  bene  appartenente  ad  un  altro,  in  modo  che  viene 
dopo  costui,  e  da  tal  momento  ne  esercita  i  diritti  in  suo 
proprio  nome.  In  questo  senso  la  parola  successione  de- 
sterebbe l'idea  del  venir  dopo,  sub  cedere,  e  potrebbe 
applicarsi  a  tutti  i  modi  derivati  di  acquistare.  Noi  però 
intendiamo  discorrerne  nel  significato  più  speciale,  in 
quanto  cioè  denoia  la  trasmissione  della  totalità  o  di  una 
parte  aliquota  del  palrimonio  alle  persone  cui  questo  è 
devoluto  0  per  legge  o  per  volontà  dell'uomo.  In  questo 
senso  l'oggetto  del  diritto  di  successione  si  attiva  che 
passiva  è  il  patrimonio  di  un  uomo  che  è  morto,  ossia 
la  totalità  dei  beni  suscettivi  di  essere  trasmessi  che  ap- 
partenevano al  defunto  nel  momento  della  sua  morte,  e 
si  chiama  eredità:  hcereditas  nihil  aliud  est  quam  sue- 
cessio  in  unirersum  jus  quod  defunctus  habuit.^  Fre- 
quentemente le  parole  eredità ,  successione  si  adoperano 
promiscuamente:  colla  prima  si  denoia  l'oggetto  stesso 

*  L.  62,  DJg  ,  De  reguHi  juris 
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della  trasmissione,  coil'altra  la  irasmissiooe  dei  dirilti 
aitivi  e  passivi  di  una  persona  trapassaU  ad  una  per- 
sona chiamala  a  raccoglierli. 

Il  diritto  di  successione  è  il  più  importante  dei  di- 
ritti che  derivano  dal  diritto  fondamentale  di  proprietà, 
e  può  essere  studiato  sotto  diversi  punti  di  vista  che 
interessano  la  vita  dei  popoli  e  delle  famiglie,  e  il  re- 
gime economico  e  politico  delle  società  costituite:  dob- 
biamo però  esclusivamente  limitare  le  nostre  ricerche  a 
determinare  la  legge  che  deve  applicarsi  quando  il  sog" 
getto  attivo  0  passivo  del  diruto  è  uno  stranier^i. 


^'^  LiDno  u. 


CAPITOLO  UNICO. 

Della  legge  che  deve  regolare  la  successione 
degli  stranieri. 

379.  Importanza  della  questione.— 380.  11  regime  delle  successioni 
presenta  notabili  diversità  presso  i  varii  Stati. —  381.  Entro 
quali  limiti  si  può  sperare  l'uniformità  tra  le  leggi  diverse.  — 

382.  Sistema  che  nega  agli  stranieri  il  diritto  di  successione.  — 

383.  Rigorose  e  ingiuste  applicazioni  fatte  in  Francia  del  di- 
ritto di  albinaggio.  —  384.  Esame  critico  della  legge  francese 
dei  U  luglio  1819.  -  385.  Scrittori  che  vogliono  far  regolare 
la  successione  degli  stranieri  dalla  lex  rei  sitoe.  —  386.  Suc- 
ces^ione  mobiliare.  -  387.  Argomenti  coi  quali  si  é  voluto 
giusHGcare  il  principio  quot  lenitoria  tot  hceredilales.  - 
388.  Esame  critico  dei  principali  argomenti.  —  389.  Del  si- 
stema ereditario  secondo  il  diritto  feudale.  —  390.  Notabili 
differenze  accettate  nel  diritto  moderno.  —  391.  Falso  punto 
di  partenza  da  cui  derivano  le  false  teorie  circa  la  successione 
degli  stranieri.  —  392.  Soluzione  della  questione.  -  393.  Ar- 
gomento dei  romanisti.  —  394.  La  successione  dev'essere  retta 
dalla  legge  nazionale  del  defunto.  —  395.  Come  tale  principio 
elimina  molte  contradizioni  inevitabili  nel  sistema  contrario, 
—  396.  Giusta  eccezione  al  generale  principio.  —  397.  Legge 
che  deve  regolare  la  capacità  dei  successibili.  —  398.  Diritti 
successorii  del  figlio  legittimalo.  —  399.  Soluzione  delli  que- 
stione innanzi  alla  legge  inglese.  -  400.  Diritti  successorii  del 
figlio  adottivo  o  naturale.  —  401.  Per  l'acquisto  dell'eredità 
si  deve  applicare  la  lex  rei  sUce.  —  402    Ei edita  vacante.— 

403.  Principii    applicabili   alla  successione  testamentaria.  — 

404.  Opinione  degli  scrittori  circa  la  forma  del  testamento.  — 

405.  Dottrina  ammessa  dalla  maggioranza.  —406.  Testamento 
olografo  fatto  all'estero.  —  407.  Interpretazione  del  testa- 
mento. —  408.  Sua  efficacia  ed  esecutorietà. 

379.  La  quislione  che  ci  proponiamo  di  risolvere  è 
praticamente  importante,  tanto  più  perchè  le  leggi  dei 
diversi  Slati  discordano  in  molli  punti  fondamenlah.  Il 
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diritto  di  successione  deve  appartenere  a  determinale 
persone  ad  esclasione  di  tutte  le  altre,  e  ammettendo  la 
preferenza  dell'una  o  dell'altra  delle  leggi  che  si  può  ap- 
plicare può  seguirne  il  rispetto  o  la  violazione  del  diritto 
di  proprietà,  e  dei  diritti  degl'individui  che  per  i  loro 
titoli  particolari,  fondati  sui  loro  rapporti  pei-sonali  col 
defunto,  devono  essere  chicimati  a  raccogliere  l'eredità. 

La  scienza  del  dirilto,  in  verità,  giovandosi  degli 
aiuti  di  tutte  le  scienze  sociali  à  chiarilo  ai  giorni  nostri 
la  natura  del  diritto  di  proprietà  e  del  diritto  di  succes- 
sione risolvendo  quasi  complcianienle  il  problema  della 
loro  origine,  e  accennando  i  principii  migliori  secondo 
i  quali  dovrebbe  regolarsene  l'esercizio:  ma  ciò  nono- 
stante le  disposizioni  di  diritto  positivo  in  materia  di  suc- 
cessione sono  fra  loro  disparate,  e  ci  sembra  impossibile 
che  si  stabilisca  un  diritto  comune.  Il  diritto  di  succes- 
sione è  intimamente  connesso  col  diritto  di  famiglia,  il 
quale  non  può  essere  lo  stesso  per  i  varii  popoli  che  si 
trovano  in  condizioni  diverse  per  civiltà,  costumi,  tra- 
dizioni, usi,  e  per  i  varii  elementi  geografici,  etnogra- 
fici, morali  e  politici  che  induiscono  sullo  svolgimento 
della  loro  vita  intima.  Si  può  cerlamente  sperare,  e  lo 
desideriamo,  che  alcuni  Siati  presso  i  quali  si  sono  con- 
servate fino  ai  giorni  nostri  le  tradizioni  dei  tempi  bar- 
bari e  (lei  tempi  feudali,  correggano  questa  parte  inte- 
ressante di  legislazione,  pofìendola  in  armonia  coi  risultali 
della  scienza  moderna,  e  che  quindi  la  base  e  il  fonda- 
mento delle  diverse  leggi  che  regolano  il  diritto  di  suc- 
cessione sia  sempre  piii  conforme  ai  principii  della  filo- 
sofia del  diritto  e  della  legge  naturale,  ma  l'uniformità 
perfetta  non  si  potrà  mai  realizzare,  e  la  quistione  pro^ 
posta  avrà  sempre  una  grandissima  importanza  pratica. 

380.  Troviamo  infatti  che  soltanto  alcune  legislazioni 
seguitando  la  dottrina  del  sapienti  giureconsulti  romani 

Diruto  privato  interna :.( anale.  33 
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riconoscono  la  successione  legittima  e  la  testamentaria  e 
sanzionano  la  prevalenza  di  questa  su  quella.  Cosi  di- 
spone il  Codice  Civile  italiano,  secondo  il  quale  l'eredità 
è  devoluta  o  per  legge  o  per  testamento,  e  in  modo  che 
non  si  ammette  la  successione  legittima  se  non  quando 
manchi  in  tutto  o  in  parte  la  successione  testamentaria 
{art.  720).  Altre  invece  riconoscono  soltanto  la  succes- 
sione legittima.  Cosi  è,  per  esempio,  il  Codice  Napo- 
leone il  quale,  consacrando  i  principii  ammessi  dalle  an- 
tiche consuetudini  della  Francia*  e  le  idee  accetlale  dalla 
sessione  legislativa,' stabili  come  principio  che  la  qualità 
di  erede  non  poteva  essere  attribuita  per  testamento. 
Per  togliere  qualunque  equivoco,  e  far  conoscere  che  gli 
effetti  annessi  dal  diritto  romano  al  titolo  di  erede  testa- 
mentario erano  interamente  distrutti  dal  Codice  Napo- 
leone, si  slimò  opportuno  aggiungere  al  progetto  l'ar/i- 
colo  1002.^  Col  testamento  nel  sistema  francese  si  può 
soltanto  ordinare  dei  legati  o  fare  delle  donazioni. 

Vi  sono  ancora  Stati  meno  progrediti  nella  civiltà, 
che  conservano  i  costumi  degli  antichi  popoli  di  Oriente 

'  La  massima  (tei  diritto  consnetadinario  era  la  seguente:  non  Aa  luog% 
itlituxione  di  erede;  hosredes  gignuntur  non  teribuntur.  Confr.  Simmaco, 
Epiti. y  I,  ^5;  Loysel,  ln$tit.  consuet.,  lib.  II ,  tit.  4,  reg.  5;  Laboulaye, 
Droit  de  proprietà  ;  Tn>plong,  Det  donationt,  préface. 

•  Nel  rapporto  fatto  al  tribunato  in  nome  della  sezione  legislativa 
Chabot  (de  l'Allier)  si  espresse  nei  seguenti  termini  :  •  Avant  l'établissemeot 
des  sociétés  civiies  la  propriété  était  plutòt  an  fait  qu'elle  n'était  un  Jroit. 
La  nature  a  donne  la  terre  eo  curamuu  à  tous  les  hommes  ;  elle  n'en  a  poiat 
assigné  à  chacun  d'eux  telle  oo  telle  portion.  La  propriété  particiilière  00 
pnuvait  donc  avoir  d'antre  origino  que  le  droit  da  premier  occupant  oo  le 
droit  du  plus  furt  :  elle  ne  durait  que  par  la  possession ,  et  la  force  sussi 
pouvait  la  détruire.  La  snciété  civile  est  la  scule  et  véritable  source  de  la 
propriété....  Mais  si  l'homme  dans  l'élat  de  nature  ii'nvait  pas  le  droit  de 
propriété,  il  ne  pouvait  le  trtiiismettre  l«rsqu'il  mourait;  car  on  ne  peut  trans» 
metti  e,  on  ne  pout  donner  ce  qu'on  n'u  pas.   La  TRansmissiun  DKS  Bicns 

PAH  SUCCESSION  N'EST  DONC  PAS  DII  DRUIT  INATURBL,  MAIS  DO  DBUIT  CiVlL.  • 
(Séance  du  26  germinai,  an.  XI.) 

•  Ualloz.  Hépert.,  v.  Succesiion^  u**  5»». 
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secondo  i  quali  la  proprietà  della  terra  apparteneva  esclu 
sivamente  al  sovrano,  e  il  possesso  precario  ai  sudditi 
Cosi  è,  per  esempio,  nella  Turchia,  ove  quando  uno 
muore  senza  maschi,  il  Gran  Sultano  à  te  proprietà  dei 
suoi  beni,  eie  figlie  l'usufrutto.*  Presso  altri  Stati,  ben 
che  più  innanzi  nel  progresso,  sono  sempre  vive  le  tra 
dizioni  e  il  regime  feudale;  così  è  in  Inghilterra  ove 
l'organismo  della  proprietà  e  della  successione  porta 
l'impronta  del  feudalismo.  La  massima  che  il  re  è  il 
signore  sovrano  di  tutte  le  terre  del  regno,  e  che  nes- 
suno può  possedere  una  parte  di  suolo  se  non  presti  il 
giuramento  di  fedeltà  al  sovrano  vige  tuttora  nella  Gran 
Bretagna,  e  perciò  lo  straniero  non  può  succedere  nei 
beni  reali  ivi  situali,  se  prima  non  ottiene  la  naturaliz- 
zazione almeno  incompleta  {denizen).  Oggi  ancora  l'og- 
getto di  proprietà  è  chiamato  tenement,  il  possessore 
tenancier,  e  il  modo  di  possesso  tenure  e  secondo  un 
costume  antichissimo  che  rimonta  ai  re  danesi,  in  certi 
luoghi  il  signore  preleva  nella  successione  di  un  tenan- 
cier un  oggetto  mobile  a  sua  scelta  come  segno  del  suo 
dominio.*  Vi  sono  finalmente  leggi  le  quali  per  la  strana 
confusione  dell'elemento  religioso  e  del  civile  negano 
la  successione  a  quelli  che  abiurano  la  propria  religione. 
Cosi  è,  per  esempio,  nella  Svezia  ove  per  una  disposi- 
zione ispirata  dall'  intolleranza  religiosa  è  escluso  dalla 
successione  chiunque  abbia  abiurato  il  luteranesimo,  a 
menochè  non  ritorni  alla  vera  fede  o  non  ottenga  una 
grazia  sovrana  entro  i  cinque  anni  dalla  sua  abiura.' 
381.  Prescindendo  da  questa  e  da  altre  anomalie  che 


'  Dallog,  V.  Succestion,   Droit  compare;  Montesqulea,  Esprit  dei 
hit,  liy.  V,  eh.  \A. 

•  Laya,  Broil  anglais;  Wcstoby,  Haumé  de  la  Ugislaùon  anglaite; 
IjluiktsoD,  Commtni. 

•  Coilice  svedese,  cap.  7,  art.  4. 
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potranno  certamente  sparire  col  progresso  della  civiltà,  è 
indubitato  che  l'ordine  col  quale  gli  eredi  sono  chiamali 
a  succedere,  il  loro  grado  rispettivo,  la  quota  ereditaria 
spettante  a  ciascuno  di  essi,  la  maggiore  o  minore  esten- 
sione del  diritto  di  rappresentazione,  i  diritti  dei  figlio 
naturale,  del  conjuge  superstite  e  dei  successori  irrego- 
lari  chiamati  in  mancanza  di  eredi,  e  il  modo  col  quale 
si  acquista  la  proprietà  e  il  possesso  dell'eredità,  sono  e 
saranno  diversi  secondo  le  diverse  leggi,  e  l'uniformila 
perfetta  non  si  potrà  sperare  mai,  perchè  la  determina- 
zione di  tutte  le  suddette  cose  dipende  in  gran  parte 
dal  modo  di  estimare  certe  naturali  tendenze  del  cuore 
dell'uomo,  dallo  spinto  di  famiglia,  e  dalla  maggiore  e 
minore  considerazione  dei  rapporti  personali  dei  suc- 
cessibili col  defunto. 

Quello  che  secondo  noi  si  può  realizzare,  e  che  do- 
vrebbe essere  lo  scopo  delle  disquisizioni  dei  giurecon- 
sulti di  tutti  i  paesi  è  di  fare  accettare  da  tutti  gli  Siali 
un  diritto  comune,  il  quale  tendesse  a  risolvere  in  un 
modo  uniforme  i  contlitti  che  si  verificano  in  caso  di 
successione  di  stranieri.  A  ciò  è  necessario  di  prescin- 
dere da  certi  vecchi  sistemi,  da  idee  preconcette  e  dai 
principii  esagerati  dell'indipendenza  di  ciascuno  Stato 
nei  suoi  rapporti  cogli  altri,  e  studiare  profondamente 
la  vera  natura  del  diritto  di  successione  per  determinare, 
secondo  l'essenza  di  questo  rapporto,  il  limite  di  cia- 
scuna delie  leggi  che  si  trovano  in  conflillo.  Noi  facciamo 
voti  perchè  il  problema  sia  ampiamente  e  seriamente 
discusso,  e  che  determinata,  quale  si  sia,  la  dottrina  da 
|.reierire  per  risolvere  i  conflitti,  sia  accettata  come  di- 
ritto comune  da  tulli  gli  Stati  o  nei  trattati  o  in  una 
oDiivenzione  internazionale,  o  promulgando  una  legge 
spedale  ad  imitazione  dell'Italia,  tanto  più  perchè  la  gran 
parte  dei  sistemi  sanzionati  dalle  diverse  leggi  e  dalla 
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giurisprudenza  dei  varii  Stati  lede  gravemente  i  diritti 
dei  successibili  e  la  presunta  volontà  del  defunto. 

382.  Il  più  antico  sistema  fondato  sulla  più  irragio- 
nevole esagerazione  del  diritto  del  sovrano  territoriale 
a  danno  degli  stranieri  è  quello  che  conduce  à  rifiutare 
loro  assolutamente  qualunque  diritto  di  successione. 
Questo  sistema  che  formò  una  volta  il  diritto  comune 
di  lutti  gli  Stati  di  Europa  fu  successivamente  abolito 
dalla  maggior  parte  delle  legislazioni  moderne,  come 
abbiamo  detto,  ma  vige  tuttavia  nella  Svezia  e  m  altri 
Stati  a  reciprocità.  *  Il  Pothier  neirintroduzione  al  suo 
trattato  della  successione  lo  giustifica  col  seguente  ragio- 
namento: t  II  diritto  di  successione  tanto  attiva  che  pas- 
siva è  di  diritto  civile,  imperciocché  è  la  legge  civile 
quella  che  deferisce  la  successione  dei  defunti  e  che  vi 
chiama  le  persone  che  devono  raccoglierla.  Da  ciò  risulta 
che  soltanto  i  cittadini  che  godono  della  vita  civile  anno 
il  diritto  di  trasmettere  la  loro  successione.  »* 

In  verità  la  teoria  che  la  successione  si  attiva  che 
passiva  è  di  diritto  civile,  è  tradizionale  nella  Francia. 
Essa  fu  accettata  dai  giureconsulti  che  scrissero  mentre 
vigeva  il  diritto  consuetudinario/  fu  calorosamente  di- 
fesa nell'assemblea  nazionale  del  1791  da  Mirabeau,  da 
Robespierre  e  dal  Tronchet,*  fu  soslenula  dinanzi  al  Con- 
siglio di  Stato  durante  la  discussione  per  la  compilazione 
del  Codice  Napoleone  e  recisamente  atTermata  nel  rap- 
porto fatto  al  tribunato  in  nome  della  sessione  legisla- 


'  Codii-e  6?e<l(>»e,  cap.  15,  e  legge  8  dicembre  18i8.  P«r  gli  altri  Sud 
vedi  Preliminari  di  quest'opera,  cap.  II,  no  -IO  e  seg. 

'  Traile  de  la  succession,  chap.  ^,  sect.  4. 

'  Loysel ,  Instit.  consuet.,  lib.  Il,  tit.  IV,  reg.  5;  GlaoTille.  De  le- 
gibns  AnglicB;  Dupin  e  Laboulaye,  t.  I,  298;  Laferrier,  Histoire  du  droil, 
t   11,  p    88  e  52^ 

*  Histoire  partamenlaire ,  t.  IX 
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Uva.'  Né  sono  mancati  valenti  giureconsulti  che  ranno 
riprodotta  anche  in  tempi  posteriori.' 

383.  Non  è  quindi  da  maravigliare  se  in  Francia  sia  i 
stato  tanto  rigorosamente  applicato  il  diritto  di  albinaggio  ( 
che  dichiarava  lo  straniero  incapace  di  succedere  e  di  tra- 
smettere sia  ab  intestato,  sia  per  testamento  i  beni  situati 
in  Francia  a  qualsivoglia  persona.'  E  benché  l'assem- 
blea nazionale  con  la  legge  del  6  agosto  1790  e  meglio 
ancora  col  decreto  dell' 8  aprile  1791  avesse  dichia- 
rato gli  stranieri  capaci  di  succedere  e  di  trasmettere  in 
Francia,  il  Codice  Napoleone  faceiido  un  passo  retrogrado 
ripristinò  indirettamente  il  diritto  di  albinaggio.  L'ar- 
ticolo  726  è  cosi  concepito:  Un  étrnnger  n'est  admis  à 
succèder  aux  biens  qu'un  parent,  étr anger  ou  francais, 
possedè  dans  le  terriloire  de  la  République,  que  dans  le 
cas  et  de  la  manière  doni  un  franpais  succède  à  san  pa- 
rent possédant  des  biens  dans  le  pays  de  cet  étranger, 
conformément  aux  dispositions  de  l'art,  11  au  titre  de  la 
jouissance  des  droits  civils  L'art.  912  poi  si  esprime  nei 
seguenti  termini:  On  ne  pourra  disposer  auprofit  d'un 
étranger  que  dans  le  cas  où  cet  étranger  pourrait  dispo- 
ser au  profit  d'un  frangais. 

Questi  due  articoli  combinati  coli' art.  11  non  to- 
glievano allo  straniero  la  capacità  di  trasmettere  ma 
solo  la  capacità  di  succedere,  ammenoché  non  si  verifi- 
cassero le  condizioni  espresse  dal  legislatore,  le  quali 
erano  state  formulate  in  un  modo  cosi  equivoco,  e  fu- 
rono poi  dalla  giurisprudenza  interpretate  tanto  rigoro- 


*  Clmbot  (de  l'Allier),  Rappaci  e»  iri:)«»«*aj,  ÒéJace  da  Ì6  germi 
oal,  ao.  XI. 

'MerlsD,  Ripert.,  ?.  Testament;  Toullier,  Code  eivit,  ?oI  V, 
§  345;  Grenier,  Di$cours  historiqm  sur  l'antique  législation. 

•Favaid,  Reperì.,  t.  Àubaine,  Rij,  2  prair.,  au.  IX,  (BastarJ): 
Sirey,  4,  I.  442. 


DEI   DIRITTI   PATRIMONIALI.  503 

gamsnte  '  che  per  ordinario  l' eredità  era  dichiarata 
caduca  e  devolula  al  fisco.  Cosi  se  non  era  aulorizzata 
la  confisca  diretla,  come  pel  diritto  di  albinaggio,  si  ar- 
rivava alla  confisca  indiretta  coli' applicazioDe  dei  due 
ariicoli  citati. 

E  qui  vogliamo  porre  in  rilievo  la  grande  ingiusti- 
!  zia  di  far  dipendere  il  diritto  di  successione  dai  trattati, 
i  che  sono  troppo  facilmente  suscettibili  di  revoca,  tanto 
i  più  perchè  la  vera  ragione,  per  la  quale  s'impose  per 
condizione  la  reciprocità  diplomatica,  si  rileva  dalle  se- 
guenti parole  pronunziate  daM.  Treilhard  al  Corpo  Legi- 
slativo nella  discussione  dell'art.  11.  On  sera  du  moins 
force  de  convenir  qua  le  principe  de  la  réciprocité  d'après 
>  les  traités  A  get  avantage  bien  réel,  que  les  traités 
••:  étnnt  suspendus  par  le  fait  seul  de  la  déclaration  de  guer- 
\  re,  c/iaque  peuple  redevient  le  maitre  de  prendre  dans 
ces  moments  critiques  Tintérèt  du  moment  pour  unique 
règie  de  sa  conduite.* 

384.  Le  ingiuste  disposizioni  contenute  nei  due  citali 
\  articoli  sono  stale  posteriormente  abrogate  con  la  legge 
del  14  luglio  1819,^  la  quale  fu  intitolata  a  ragione:  Loi 
relative  à  Vabolition  du  droil  d'aubaine  et  de  detraction; 
ma  neppure  questa  legge  consacrò  i  veri  principii,  nò 
lo  poteva,  perchè  fu  deltaia  dall'interesse,  e  non  dai 
sentimenti  di  giustizia  e  di  umanità.  Fu  lo  stesso  mini- 
stro di  giustizia  che  lo  dichiarò  nell' esporre  i  motivi 

*  Cbabiit,  Succeision,  sur  l'art.  726;  Dematite,  t.  1,  u*  ^0  6»  e 
I.  UI,  u*  55  bi$;  UuraQton,  t.  I ,  n»  84  e  i.  VI,  no  82;  Toullier,  t.  il, 
no  ^02  :  Demaugeat,  Condilion  des  ilrangen ,  p.  286  ;  Rodièie,  Revue  de 
ligislation.  t.  I,  ^850,  p.  ^82,  Cass.  frau.,  24  auàt  ^808  (Hiisseuian); 
Cass.,  i  février  Mio  (Tarcbmi):  Rei,  9  f^rrier  -1851  (Uaggio)  ;  Duoui, 
4  mai  4819  (BohaDJ  ;  Pasìcrisie. 

*  Locré,  Ligislation  civile,  t.  IV. 

'  La  legge  del  14  lugiiu  -1849  fa  e^toa  alle  colooie  fraocesì  eoo  ordi- 
naosa  del  21  novembre  4821,  salva  la  riserva  cuuteauta  oell'edittu  di  giu- 
gau  1785  (Demulombe,  Suecession,  t.  I,  n*  242). 
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della  nuova  legge.  Ce  n'est  pas  par  un  mouvement  de 
GÉNÉROSiTÉ  que  nous  voulons  effacer  les  differences  re- 
latives  aux  snccessìons  et  aux  trnnsmissions  de  biens, 

C'eST  PAR  CALC  UL.' 

La  legge  del  1819  riparò  un'ingiustizia  per  prov- 
vedere agi' interessi  materiali  della  Francia,  ma  non 
provvide  a  tutelare  gl'interessi  degli  stranieri.  Essa  con- 
cesse  loro  in  modo  assoluto  e  generale  il  diritto  di  sue- 
cedere  per  evitare  che  distraessero  la  loro  industria  e  i 
loro  capitali  dalla  Francia  ove  vigeva  una  legge  che  non 
permetteva  loro  di  disporre,  ma  stabilì  che  dovessero 
succedere  nello  stesso  modo  che  i  Francesi,  lesétrangers 
auront  le  droit  de  succèder,  de  disposer  et  de  recevoir 
de  la  méme  manière  que  les  FrauQais.  Partendo  da  que- 
sta  massima  e  dalla  dottrina  della  realità  dello  statuto 
successorio  si  arrivò  a  concludere  che  l'ordine  della  suc- 
cessione degli  stranieri  doveva  essere  regolato  esclusiva- 
mente dalla  legge  francese,  quando  i  beni  si  trovavano 
in  Francia;  e  quindi  lo  straniero  benché  chiamato  a 
succedere  secondo  la  legge  del  suo  paese  non  succede  in 
Francia  quando  è  escluso  secondo  la  legge  francese,  e 
viceversa.  È  stato  perciò  deciso  che  un  padre  straniero 
il  quale  secondo  la  sua  legge  sarebbe  solo  erede  del 
figliuolo  ad  esclusione  dell'avo  materno,  non  esclude 
l'avo  materno  del  defunto  la  di  cui  successione  siasi 
aperla  in  Francia'  in  conformità  degli  articoli  733  e  740 
del  Codice  Napoleone. 

385.  In  verità  la  teoria  che  la  successione  deliba  es- 

'  Siaoce  fio  ^  iztci  4849  à  la  Chambre  des  pair».  Locré,  Legislalion 
citile,  t.  X  ,  p.  501. 

«  Chbs,,  21  juill.  1851  (Gurccl);Sir.,  1851 ,  4  ,  685;  ii«j,  54  dèe.  ISaO, 
(Marinetti)  Pasicrisie  ;  Cass.,  44  mars  1857;  ^Slewartj  l'asicrisie.  Confr. 
Diin»l<«mbe .  Suceessìon.  t.  f ,  no  ^96;  D<m:iiite,  sull'art.  3  (t.  I,  o*  40)  e 
sull'ari.  726  (t.   ili,  d»  33  ;   Marcadó,  sull'art.  3  (t.  I,  p.  49  e  seg.]. 
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sere  reità  dalla  lex  rei  sitce  non  si  può  dire  una  dottrina 
francese ,  essa  è  invece  la  base  e  il  fondamento  della 
giurisprudenza  internazionale,  ed  è  difesa  con  molti  ar- 
gomenti dagli  scienziati  di  varii  paesi.  Non  staremo  a 
riportare  le  concordi  opinioni  degli  scrittori  del  XVI  e 
XVII  secolo  per  non  allungarci  inutilmente:  il  Bynkersoék 
scrisse  :  immobilia  enim  deferri  ex  jure  quod  obtinet  in 
loco  rei  sitce  adeo  hodie  recepta  sententia  est  ut  nemo 
atisit  contro  dicere;  '  e  il  Rodenburgo:  Jus  rebus  succe- 
dendi  immohilibus  semper  a  loco  rei  sitce  metiendum;* 
e  il  P.  Voet:  O^^d,  si  circa  successionem  ab$ntestato  sta- 
tntorum  sit  difformilasf  Spectnbitur  loci  stntutum  ubi  im- 
mobilia  sita,  non  ubi  testator  moritur.^ 

Tutti  gli  scrittori  antichi  e  moderni  che  ammettono 
la  nota  distinzione  fra  statuti  reali  e  statuti  personali, 
sostengono  che  la  successione  degl'immobili  dev'essere 
reità  dalla  lex  rei  sitce,  perchè  lo  statuto  successorio  è 
uno  siatuto  reale.  La  conseguenza  ultima  della  loro  teoria 
è  che  senza  distinguere  se  si  tratta  di  successione  a  titolo 
particolare,  o  a  titolo  universale  bisogna  ammettere  tante 
successioni  quanti  sono  i  paesi  diversi,  nei  quali  si  tro- 
vano i  beni  immobili  del  defunto:  quot  siint  bona  diver- 
sis  territoriis  obnoxia  totidem,  patrimonia  intelliguntur.^ 
Immobilia,  Giovanni  Voet  dice,  de  ferri  secundim  leges 
loci  in  quo  sita  sunt,  adeo  ut  tot  censeri  debeant  diversa 


'  Bynkersoék,  QuiBnt.  privai,  jur..,  lib.  I,  cap.  46,  p.   180. 

*  De  divers.  $lat.,  in.  2,  parte  2»,  cap.  2,  g  4  ;  Boullen..Ì8,  Appen 
dix.  t.  II,  p.  59. 

*  P.  Voci,  De  slot.,  g  9,  cap.  4,  n»  54.  Confr.  I.  Voet,  Ad  Pand., 
Uh.  XXXVMl,  tit  il,  «if  54;  Sande,  Decisiones  frisiccB,  lib  IV,  tit.  8, 
l)t[,  7;  Boullenois,  Obsrrv  53;  Burge ,  Comm.  on  colon,  and  foreing  Lato. 
palle  2a.  cap.  4,  §  5;  Story,  Conflict  of  Law ,  §  483;  Foelix,  Droil 
prìti  inlern.,  o»  o6  e  se[]. 

*  Il  Foelix  al  no  66  riporti  molte  autorità,  e  cita  la  maggioranza  degli 
icritlori  citi?  accettano  tale  dottrina. 
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patrimonia,  ac  tot  hceredilates ,  quot  locis  diverso  jure 
utentibus  immohilia  existunt'  Il  Foeiix,  il  Demangeat, 
lo  Schaeffner,  lo  Story,  il  Burge,  lo  Zaccaria,  il  Ro'cco,' 
il  Demoiombe  e  altri  frai  moderni,  distinguendo  la  suc^ 
cessione  mobiliare  dalla  immobiliare  ammettono  pure 
UD  ordine  diverso  di  successione/  e  su  tali  principii  è 
basata  la  giurisprudenza  dei  tribunali  di  varii  paesi.' 

386.  La  successione  mobiliare  dello  straniero  si 
accettò  come  regola  generale  dover  esser  retta  dalla 
legge  del  domicilio  attuale  del  defunto  pel  principio  che 
le  cose  mobili  accompagnano  la  persona  del  proprietà. 
rio  e  per  giuridica  finzione  si  considerano  sempre  come 
esistenti  nel  domicilio.  Tutti  i  citati  scrittori  antichi  e 
moderni  ammettono  1'  esposta  teoria.  Mobilia,  dice  il 
Voet,  certum  locum  non  habent  quia  facile  de  loco  in 
locum  trans feruntur ,  adeoque  secundum  loci  stntuta 
regulantur,  ubi  domicilium  habuit  defunctus,'  e  lo  Zac- 
caria cosisi  esprime:  •  L'opinione  più  generalmente  am- 
messa nella  pratica  giudiziaria  ritiene  per  norma  che  la 
successione  di  uno  straniero  in  quanto  ai  mobili  corpo- 
rali e  incorporali  è  regolata  dalla  legge  del  suo  paese,  e 
secondo  questa  deve  pure  determinarsi  la  quota  dispo- 
nibile relativamente  ai  mobili.  »'  La  giurisprudenza  poi 
à  largamente  confermato  tale  principio,'  e  in  Francia 

«  I.  Voet,  Comm.  ad  Pand.,  Ilb.  XXXVIII,  tit.  n,  no  54. 

'  Foeiix,  loc.  cit.;  Demangeat,  Condition  des  élrangers,  p.  557; 
Schaeffner,  DiriUo  privato  inlern.,  §  152,  n"  2  ;  Stmy,  g  485;  Bmge, 
parte  2»,  eh.  4  ;  Zaccaria  ,  Dirillo  civile;  Aubry  e  Rau ,  §  ài  (o*  5,  e)  e 
le  citazioni  in  nota;  Rocco,  DiriUo  civile  inlern.,  parte  ^■,  .:ap,  25, 
Demoiombe,  Traile  de  la  public,  des  lois,  no  9l. 

•  Cass.  fran.,  8  dèe.  ^840  (Wìillelet)  Dev.,  4^,  I,  56;  Cass.,  12  de- 
ceinbre-l8i3  (De  Bussingen)  Dev.,  44, -1,  74.  Vedi  Story,  {448,  485,  489; 
KauieN,  On  equity ,  lib.  Ili,  eh.  8,  §3. 

*  P.  Voa,  De  sialut  ,  g  9,  cap.  4,  o*  t  e  l.  Voet,  Ad  Pand  l.  1. 
lib.  i,  tit.  4. 

•  Loc.  cit.,  §  o<,  no  3  h. 

*  Merlin,  llépcrt.,  v.  Lois,   §  6.  n<»  3.    Paris,  arrét  i  févricr  1856, 
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è  Stato  deciso  che  se  gK  immobili  situati  in  paese  stra- 
niero siaFìo  venduti  e  il  prezzo  sia  trasportato  in  Fran- 
cia, la  successione  dev'essere  retta  dalla  legge  francese, 
perchè  il  prezzo  si  trova  mobilizzalo/  Qualche  scrittore 
soliamo,  avendo  dimostrato  insussistente  la  distinzione 
tra  cose  mobili  ed  immobili  sotto  il  rispetto  della  legge 
che  deve  regolare  i  diritti  di  successione,  non  ammette 
per  le  cose  mobili  la  eccezione  accettala  dalla  maggio- 
ranza, e  sostiene  invece  che  la  successione  si  immobi- 
liare che  mobiliare  dev'essere  retta  dalla  lex  rei  sitce} 
387.  Varii  sono  stali  gli  argomenti  coi  quali  si  è  vo- 
luto giustificare  il  principio  quot  sunt  bona  diiersis  (erri- 
toriis  obnoxiajotidem  patrimonìa  intelliguntur.  Si  è  cer- 
cato confermare  la  teoria  coll'autorilà  del  Diritto  romano, 
e  molti  testi  sono  citati  dagli  scrittori  antichi.^  Si  è  detto 
pure  che  mancando  una  convenzione  internazionale  circa 
la  legge  che  deve  regolare  la  successione  degli  stranieri, 
e  non  polendosi  neppure  supporre  una  convenzione  ta- 
cita di  preferire  la  legge  personale  in  caso  di  successione 
(come  si  rileva  dalla  grande  divergenza  di  opinioni  degli 
scrittori  e  dei  tribunali)  deve  prevalere  il  principio  ge- 
nerale che  la  legge  di  ciascuno  Stalo  regge  i  beni  situati 
nel  proprio  territorio.  Altri  fondandosi  sul  principio  di 
Diritto  romano  che  la  petizione  dell'eredità  deve  essere 
fatta  presso  il  fóro  del  luogo  in  cui  si  trovano  gl'immobili, 
ne  anno  dedotto  che  non  si  può  succedere  ab  intestato  nei 
beni  immobili  se  non  che  secondo  la  legge  di  questo  fóro, 
quasiché  si  potesse  rigorosamente  dimostrare  che  qua- 

(Imbert)  De?  ,  56,  Il  .  <75,  Paris,  3  féviier  ^838,  (Stewarl)  locro.  du 
Fai.,  t    XXXVIII,  p.  249 

'  Rioni,  7  aTriI  -1835  (Onslow)  Pasicrìsie. 

'  Dragoumis,  Condii,  de  l'étrang.,  p.  86. 

•  L.  ^9,  g  ult.,  Dig.,  Dejudiciis;  L.  84,  g  10,  Dig.  />;  legatis.  i  ; 
L.  242.  g  ult  ,  Dig.,  De  V.  S  ;  L.  ^,2,  3,  Cod.,  Ubi  in  rem  aciio;  L.  uu., 
Cod.,  Ubi  de  hitred. 
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lunque  causa  discussa  innanzi  a  questo  o  quel  tribunale 
debba  essere  decisa  in  quanto  al  merilo  e  alla  natura  se- 
conderà legge  del  luogo  in  cui  si  fa  il  giudizio. 

L'argomento  più  forte  diversamente  sviluppalo  dalla 
mnggioranza  degli  scrittori  francesi  '  è  dedotto  dalla  stretta 
connessione  tra  la  legge  di  successione  e  il  principio  pò- 
litico  di  ciascuno  Stato.  Tonte  loi  de  successione  dice  De- 
mangeat,  est  une  loi  poHtique,  une  tot  qui  interesse 
rordre  public:  le  droit  prive  en  mntière  de  succession 
se  plie  tovjours  aux  donnsés  du  système  de  goucernement 
en  vigueur;  et  suirant  que  le  gouvernement  est  un  gow 
vernement  de  privilège  ou  un  gouvernement  nattonal, 
dans  la  loi  de  succeasion  on  roit  régner  l'idée  de  pri- 
vilège ou  l'idée  d'égalité.  Il  suffit  pour  s'en  convaincre 
de  parcourir  les  différentes  lois  sur  les  successions  qui 
ont  été  admises  en  France  aux  diverses  époques  de  notrc 
histoire:  toutes  apparaissent  dune  manière  plus  ou  moins 
frappante  comme  des  instruments  doni  se  sert  le  sou- 
verain  pour  faire  prédominer  tei  ou  tei  grand  principe 
d'organisation  poHtique  et  sociale....  il  y  a  par  consé- 
quent  un  intérét  public  à  ce  que  notre  loi  franose  choi- 
sisse  tonte  succession  laissée  en  France  par  quelque  per- 
sonne  que  ce  soit.  ' 

Analoghe  sono  le  ragioni  addotte  da  Aubry  e  Bau 
in  appoggio  della  teoria  dello  Zaccaria.  #  Il  territorio, 
»  dicono  essi,  forma  la  base  materiale  dello  Stato  la  di 
»  cui  esistenza  si  trova  in  certo  modo  legata  alla  sorte 
»  degl'immobili  che  compongono  il  territorio,  e  quindi 
»  nessun  legislatore  può  permettere  che  gl'immobili  si- 

«  Roaièie,  Hivue  de  tégisL,  >I8S0,  t.  I,  p  ^80e  sog.;  Demoinmbe , 
t.  ^,  11"  0<  ;  D.i<{T„oniis,  loc.  cit.  Confi-,  (iienoble  25  aoàt  ^8{8  (ChaptenJ 
Dev..  49,  H,  257;  Demangeat,  lìévue  pratique  de  droit  franeais,  t.  I. 
4856,  p.  63. 

'  Demangcat,  Cundit.  des  élrang.,  p.  537. 
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•  luati  nel  suo  paese  siano  reni  da  una  legge  straniera. 
»  Questo  principio,  che  si  applica  a  qualunque  irasmis- 
»  sione  d'immobili  a  titolo   particolare,  deve  valere 

•  anche  per  la  devoluzione  a  titolo  universale  di  un'uni- 
»  versalità  d'immobili.  Non  si  può  dire  che  il  palrimo- 
»  nio  che  non  è  un  oggetto  esteriore  e  che  si  confonde 

•  con  la  persona  del  proprietario  dev'essere  retto  dalla 
i  legge  personale  di  questo,  imperocché  non  si  può 
»  nella  trasmissione  del  patrimonio  fare  astrazione  dagli 

•  oggetti  che  ne  dipendono.  È  vero  che  nel  regolare  le 
»  successioni  il  legislatore  tien  conto  ordinariamente 
i  delle  affezioni  naturali  e  presunte  dell'uomo,  ma  que- 

•  sta  considerazione  è  secondaria.  Le  vedute  politiche, 

•  le  ragioni  d'interesse  sociale  dominano  principalmente 
f  io  questa  materia,  ed  è  questo  un  motivo  di  più  por 
»  escludere  qualunque  applicazione  di  legge  straniera.  »' 

388.  Non  vogliamo  negare  che  gli  argomenti  surri- 
feriti meritino  tutta  la  considerazione .  ed  è  perciò  che 
li  abbiamo  riportati  senza  detrarre  nulla  alla  loro  forza, 
ma  ciò  non  ostante  non  possiamo  dividere  l'opinione  dei 
citati  scrittori.  Non  ci  allarghiamo  a  discutere  se  nello 
statuto  successorio  prevalga  la  realtà  o  la  personalità, 
perchè  nel  sistema  nostro  tale  discussione  à  un'impor- 
tanza secondaria.  Abbiamo  dimostrato  innanzi  che  i  con- 
cetti di  personalità  e  di  realtà  sono  per  loro  stessi  inde- 
terminati e  che  la  dottrina  degli  statuti  dev'essere  asso- 
lutamente abbandonata  ai  tempi  nostri  come  insufficiente 
e  incompleta.-  Vogliamo  soltanto  notare  che  mentre  pa- 
recchi scrittori  sostengono  che  la  successione  dev'essere 
regolata  dalla  le.»,  rei  sitce,  perchè  lo  statuto  successorio 
è  reale,  il  Savigny'  e  alti'i  opinano  in  contrario,  e  si  ap- 

•  Aubry  e  K;iu  ,  nota  45  al  g  31   di  Zacctria. 

•  \eili  lib.  li,  sez.   I*,  cap.  ^. 

•  Traile  du  droìl  Tomain.  t.  Vili,  p.  201   'Tradai.  GceBouii. 
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poggiano  sulla  personalità  dello  statuto,  lo  che  conferma 
la  futilità  degli  argomenti  dedotti  dalla  personalità,  e  i 
dalla  realità. 

11  più  valido  ragionamento  è  quello  fondalo  sulla 
attinenza  tra  la  successione  e  il  principio  politico,  eco- 
nomico e  sociale  di  ciascuno  Stalo.  Questo  argomento   j 
però  avrebbe  un  valore  decisivo  se  il  sistema  ereditario 
moderno,  e  il  regime  della  proprietà  fosse  lo  stesso  che 
ai  tempi  del  feudcìlismo.  Esso  può  valere  tuttora  presso    i 
quegli  Stati  che  conservano  sempre  vive  le  tradizioni  feu-    I 
dali,  ma  non  si  può  invocare  in  un  modo  generale  e 
indeterminalo  contro  i  resultati  della  scienza  moderna, 
e  le  grandi  mutazioni  che  à  subite  presso  gli  Stati  civili    | 
il  concetto  della  sovranità,  della  proprietà,  e  il  sistema 
ereditario. 

389.  Nel  sistema  ereditario  feudale  la  successione 
non  era  di  diritto  privalo,  ma  di  diritto  politico.  Essa  ten- 
deva a  rendere  permanenti  ed  immutabili  i  rapporti  tra 
i  possessori  della  terra  e  i  loro  signori  feudali,  ed  era 
Tapplicaziono  dei  principii  coi  quali  si  arrivò  a  negare 
la  libertà  politica,  la  libertà  civile,  e  la  vera  proprietà. 
Essendo  infalli  i  proprietarii  allodiali  divenuti  vassalli  e 
sotto-vassalli,  ebbero  soltanto  il  possesso  della  terra  per 
concessione  del  signore,  tantoché  la  proprielà  divenne 
l'usufrutto.  Era  ben  naturale  che  il  vassallo  che  non  avea 
un  vero  diritto  di  proprielà,  ma  un  semplice  diritto  d'in- 
vestitura, non  potesse  nominare  il  suo  successore.  L'erede 
era  quindi  invariabilmente  imposto  dal  signore  secondo 
la  legge  del  paese,  e  la  natura  del  feudo,  ed  indipenden- 
temente dai  legami  di  famiglia,  e  dai  sentimenti  naturali 
del  defunto.  Da  ciò  due  conseguenze:  primo,  che  nessuno 
poteva  ereditare  se  non  era  vassallo  o  sotto-vassallo,  e 
quindi  che  i  beni  dello  straniero  erano  dichiarati  vacanti, 
e  devoluti  al  signore:  secondo  che  nessuno  poteva  succe- 
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dere  fuorché  in  conformità  della  legge  del  paese  in  cui 
,  esistevano  i  beni. 

!'  390.  Se  tale  sistema  vigesse  tuttora  comprenderemmo 
perfettamente  il  concetto  di  Aubry  e  di  Rau,  cioè,  che 
il  territorio  forma  la  base  materiale  dello  Stato  la  esi- 
stenza del  quale  si  trova  in  certo  modo  legata  alla  sorte 
d  e  gì'  immobili ,  e  quello  del  Demangeat  che  ogni  legge  di 
successione  è  una  legge  politica.  Invece  la  scienza  e  la 
filosofia  anno  modilicaio  sostanzialmente  il  concetto  di 
propiielà  feudale  e  rivendicato  la  libera  disposizione  del 
pcitrimonio  dell' uomo,  né  è  più  possibile  giustificare 
l'onnipotenza  del  sovrano  territoriale  e  affermare  in  un 
modo  indeterminato  che  ogni  legge  di  successione  è  una 
legge  politici.  Ammettiamo  anche  noi  che  nelle  leggi 
della  successione  si  rivela  il  principio  politico,  econo- 
mico e  sociale  con  cui  è  organato  ciascuno  Stato,  ma  da 
ciò  non  si  può  concludere  che  ogni  legge  di  successione 
sia  una  legge  politica ,  quasiché  la  successione  fosse 
un'  istituzione  civile,  e  non  vi  fossero  principii  di  di- 
ritto secondo  i  quali  deve  regolarsi  la  libera  trasmis- 
sione del  patrimonio  dell'uomo. 

La  legge  di  successione  à  attinenze  col  principio 
politico,  ed  economico  dello  Stato,  come  tutti  gli  altri 
istituti  giuridici  più  o  meno  direttamente  rivelano  il 
principio  politico  economico  e  sociale  su  cui  è  fondata  la 
costituzione  dello  Stato.  Il  diritto  civile  di  ciascun  popolo 
è  infatti  un'emanazione  e  un'applicazione  diretta  del  di- 
ritto politico,  esso  è  la  sintesi  della  legge  naturale  armo- 
nizzata coi  principii  politici,  economici,  sociali  e  morali 
che  reggono  quello  Stato,  ed  è  perciò  che  i  sistemi  di 
legislazione  positiva  devono  essere  diversi  secondo 
sono  diverse  le  costituzioni  politiche  degli  Stati.  Ma  che 
perciò?  Si  vorrà  da  ciò  concludere  che  ciascuno  Stalo 
debba  applicare  le  proprie  leggi  anche  agli  stranieri  e 
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regolare  la  successione  di  questi?  Noi  siamo  di  con- 
trario avviso,  perchè  la  sovraniià  e  lo  Stato  non  sono 
oggi  fondati  su  fittizie  combinazioni  territoriali,  e 
quando  il  principio  politico  economico  con  cui  è  orga- 
nata la  proprietà  non  ne  rimanga  olTeso,  nulla  impedisce 
che  lo  straniero  succeda  nei  beni  che  gli  appartengono 
secondo  la  legge  cui  è  naturalmente  solioposto. 

391.  l  contrari  però  lifleltono  che  la  legge  della  suc- 
cessione è  un'istituzione  civile  e  che  non  può  valere 
oltre  i  limiti  del  territorio  nel  quale  à  giurisdizione  l'au- 
torità da  cui  emana.  Questo  in  verità  è  il  falso  punto  di 
partenza  da  cui  sono  derivate  tutte  le  false  teorie  su 
questa  materia,  ed  è  questo  l'importante  problema  che 
bisognerebbe  risolvere  per  sciogliere  radicalmente  la 
quistione.  Non  è  possibile  allungarci  in  disquisizioni, 
ma  non  vi  à  dubbio  che  la  scuola  la  quale  propugna  la 
preferenza  della  lex  rei  silw  in  materia  di  successione, 
si  deve  considerare  come  una  derivazione  della  scuola 
al  certo  numerosa  che  conta  i  suoi  partigiani  anche  ai 
tempi  nostri  e  che  si  è  sforzata  di  negare  l'origine  na- 
turale del  diritto  di  successione.  ' 

Noi  invece  apparteniamo  alla  scuola  che,  ritornando 
alla  dottrina  dei  sapienti  giureconsulti  romani,  consi- 
dera i  diritti  di  proprietà  e  di  successione  come  inse- 
parabili l'uno  dall'altro,  e  egualmente  perfeiti  :  e  ne 
fa  derivare  l'origine  dalla  natura  slessa  delle  cose  piut- 
tostochè  da  un  beneficio  della  legge  civile.  Ammetliamo 
quindi  che  la  proprietà  è  il  complemento   necessario 

'  Gahb:),  Es$9i  sur  la  vérilable  origine  du  droit  de  Muccession; 
piatone,  Dial.  de  lege;  Aristotile,  l*olil.,  2,  8;  Piiffiiuloi  f.  De  fure  nat.  et 
geni  lib.  IV,  cap.  ^0,  g  4  ;  Cdccojus,  Animad,  ad  Grolium ,  lib.  Il,  cnp  7, 
g  ^4;  Tbumasius,  De  orig.  success,  leslam^  3,  -12,  52;  Hyiikers<'6k,  OOser- 
valiones  juri$  romani,  Iib.  il.  cnp.  2;  Tronchet,  Seance  du  7  pluvios»-, 
XI  ;  Toullier,  Code  cit  ,  t.  V,  §  345;  Gienicr,  De  donai,  el  testai», 
histor. 
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della  personalità  umana,  oche  l'elemento  essenziale 
che  caratterizza  la  proprietà  è  il  poterne  disporre  libe- 
ramente secondo  i  proprii  interessi ,  e  le  proprie  ten- 
denze: che  ciascuno  à  il  diritto  assoluto  di  disporre  della 
sua  proprietà;  che  qualunque  limitazione  a  tale  legit- 
timo diritto  offenderebbe  la  personalità  umana  in  una 
delle  sue  più  giuste  prerogative,  che  perciò  il  diritto  di 
successione  è  un  vero  diritto  dell'individuo  considerato 
nei  suoi  rapporti  giuridici  naturali ,  e  subordinato  in 
generale  alla  volontà  del  proprietario  ;  che  finalmente 
r  intervento  della  legge  non  si  può  giustificare  che  co- 
me eccezione  e  come  basato  sempre  sulla  presunta 
volontà  del  defunto.  Se  tutto  dunque  deve  dipendere 
dalla  volontà  del  proprietario,  per  decidere  quale  fra  le 
varie  leggi  debba  preferirsi ,  è  necessario  investigare 
quale  sia  quella  che  più  direttamente  può  rivelare  la 
presunta  volontà  del  defunto. 

392.  Ponendo  sotto  questo  punto  di  vista  il  problema, 
non  ci  sembra  dubbiosa  la  soluzione.  Il  diritto  di  succes- 
sione appartiene  all'individuo  considerato  nei  suoi  rap- 
porti giuridici  e  naturali.  Esso  può  esercitarsi  attivamente 
mediante  un  atto  di  libera  volontà,  col  quale  il  proprie- 
tario in  un  momento  qualunque  della  vita  dispone  della 
distribuzione  e  ammiiiislrazione  del  suo  patrimonio  al 
di  là  del  moiuenlo  della  morte.  In  tal  caso  spetta  alla 
legge  sotto  cui  civilmente  vive  l'individuo  far  ricono- 
scere e  garantire  un  tale  diritto.  Quando  uno  muore 
senza  testamento,  la  successione  è  regolata  dalla  legge, 
la  quale  si  considera  come  il  testamento  presuntivo  del 
defunto,  non  già  perchè  tale  volontà  presunta  possa  es- 
sere considerata  come  un  fatto  cerio  per  quella  persona 
deicrminata  e  per  i  suoi  rapporti  individuali,  ma  per- 
chè ciascun  diritto  positivo  adotta  la  presunzione  ge- 
nerale che  gli  sembra  la  più  appropriata  alla  natura  dei 
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rapporti  di  famiglia  calle  naturali  tendenze  del  defunto. 
Essendo  tale  presunzione  diversa  secondo  ìe  diverse 
leggi  positive,  non  si  può  concepire  che  il  defunto  in  un 
caso  determinato  abbia  tante  volontà  presunte  quanti 
sono  i  luoghi  diversi  in  cui  si  trovano  i  suoi  beni,  o 
che  abbia  avuto  due  volontà  opposte,  chiamando  come 
suo  erede  per  i  beni  situati  in  un  paese  colui  die  è 
escluso  per  i  beni  situati  in  un  paese  diverso;  ma  è 
d'uopo  invece  ammettere  che  egli  abbia  voluto  che  la 
successione  fosse  regolata  da  una  legge  unica,  da  quella, 
cioè,  a  cui  durante  la  vita  egli  stesso  fu  sottoposto  per 
la  sua  persona. 

393.  Questa  opinione  è  nella  sostanza  conforme  a 
quella  del  Savigny  e  del  Mittermaier  e  va  acquistando 
molto  credilo  in  Germania,  tanto  che  si  può  dire  accet- 
tata dalla  maggioranza  degli  scrittori  tedeschi,  sopralulto 
dopoché  il  Menken  la  sostenne  con  forti  argomenti.'  I  ro- 
manisti la  difendono  valutando  la  natura  della  successione 
secondo  il  concetto  romano.  Il  patrimonio,  dicono  essi, 
considerato  come  unità  è  un  oggetto  ideale,  nel  senso  che 
non  si  può  determinare  che  cosa  vi  dev'essere  contenuto. 
Esso  può  essere  composto  di  cose  mobili  e  immobili, 
di  diritti  particolari,  di  crediti  e  di  debiti,  e  comprende 
lutti  i  diritti  attivi  o  passivi  della  persona,  tutta  la  sua 
fortuna  come  un  insieme  indivisibile  universitas  jtiris. 
Questa  universitas  rappresenta  di  diritto  la  persona  del 
defunto  prima  dell'apprensione  dell'erede,  esso  non 
può  considerarsi  in  un  luogo  piuttosto  che  in  un  altro, 
ma  bensì  come  la  continuazione  della  persona  del  de- 
funto e  deve  esser  retta  dalla  stessa  legge  cui  questa 
persona  era  sottoposta. 

*  Safjgny,  Traili  du  droit  romain,  (tradui.  Guenoox)  voi.  VHI, 
p.  298,  e  ScliaeffncT,  Diritto  privato  inlernaz.  (truiluz.  Tenore)  |  <30, 
p.  -i48,  ciUao  multi  autori  tedescLi  clie  aderiscono  alla  stessa  opinione. 
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*394.  Noi  acceliiamo  come  principio  generale  che  in 
qualunque  luogo  sieno  situati  i  beni  del  delunto,  la  tra- 
smissione e  delazione  degli  stessi  dev'  essere  regolata 
dalla  legge  cui  la  persona  era  sottoposta.  Non  ammettia- 
mo però  che  tale  legge  debba  essere  quella  dell'  ultimo 
domicilio  del  defunto  come  la  pensa  il  Savigny,  ma  opi- 
niamo invece  che  debba  in  ogni  caso  applicarsi  la  legge 
della  sua  nazione.  Questa  è  infatti  la  legge  sotto  cui 
civilmente  vive  la  persona  e  che  deve  regolare  tutti  i 
rapporti  personali  dell'  uomo. 

Agli  argomenti  addotti  innanzi  ìd  sostegno  di  tale 
teoria,  che  forma  parte  di  tulto  il  sistema  che  abbiamo 
svolto,  aggiungiamo  le  seguenti  considerazioni.  Il  regime 
delle  successioni  à  moltissime  attinenze  col  diritto  di 
famiglia.  La  comuniià  dei  beni  nei  tempi  patriarcali  e 
presso  gli  Stati  primitivi;  i  fedecommessi  e  i  maiorascati 
che  s'introdussero  nel  medio  evo  pel  principio  di  conser- 
vare la  famiglia,  le  porzioni  legittime  che  presso  la  mag- 
gior parte  degli  Stali  moderni  limitano  la  libera  disposi- 
zione del  patrimonio  dell'uomo,  e  simili  istituzioni  sono 
derivate  dal  modo  diverso  di  concepire  il  regime  econo- 
mico del  patrimonio  familiare,  e  i  diritti  su  questo  dei 
successibili.  Non  tutte  le  legislazioni  interpretano  in  un 
modo  identico  le  naturali  tendenze  del  cuore  umano:  gli 
slessi  rapporti  tra  padre  e  figlio,  che  sotto  certo  rispetto 
sono  assoluti,  anno  subito  diverse  modificazioni  secon- 
tlochè  si  è  leimto  più  o  meno  conto  di  certe  affezioni 
che  possono  far  concorrenza  coli'  affezione  di  famiglia. 
Quelle  legislazioni  che  considerano  la  famiglia  come 
una  società  permanente,  come  un  corpo  collettivo,  e  i  sin- 
goli membri  della  stessa  come  comproprielarii  del  pa- 
trimonio del  padre,*  limitano  la  piena  libertà  di  disporre 

*   a  lu  6UÌS  lisrcdibus  evuleittius  spparet  contiDuatìooflm  domÌDÌi  corum 
perducere  ut  nuìlu  videatur  bsieJìtas  fuissc  quasi  olim  bi  doiuÌDÌ  essent,  qui 


516  wIBRO  II. 

e  garantiscono  ai  figli  un  diritto  ingenito  sul  patrimonio 
familiare  collo  stabilimento  delle  legittime.  Permodochè 
a  seconda  che  una  maggiore  o  minore  importanza  a 
questo  concetto  di  compioprietà  dei  singoli  membri 
della  famiglia  fu  data,  il  regime  delle  successioni  venne 
modificato. 

Se  tutto  quindi  dipende  dalla  vita  e  dal  diritto  della 
famiglia,  qual  è  la  legge  che  deve  regolare  la  successione, 
se  non  quella  sotto  cui  civilmente  vive  la  famiglia  mede- 
sima? A  qual  titolo  si  vorrà  applicare  la  legge  spagnuola 
per  regolare  la  successione  di  una  famiglia  italiana  do- 
miciliata in  Spagna,  mentre  si  presume  che  per  non  aver 
rinunciato  alla  patria  primitiva  quella  famiglia  abbia 
conservate  le  abitudini,  le  tradizioni,  le  tendenze,  la  vita 
intima  dei  nostri  connazionali?  Quindi  concludiamo  che 
la  successione  deve  essere  regolala  dalla  legge  nazionale 
della  persona,  della  cui  eredità  si  tratta,  in  qualunque 
paese  si  trovino  i  beni  e  di  qualunque  natura  si  sieno.* 

395.  La  teoria  esposta  è  certamente  preferibile  a  tutte 
le  altre  e  perchè  fondata  sulla  natura  delle  cose,  e  perchè 
sodisfa  meglio  i  bisogni  pratici,  elìmmando  molte  conlra- 
dizioni  inevitabili  nel  sistema  che  abbiamo  combatiuto. 

Ammettendo  infatti  tante  successioni  particolari 
quanti  sono  i  territorii  nei  quali  esistono  i  beni  im- 
mobili  appartenenti  al  defunto,  può  facilmente  acca- 

etiam  vivo  patre  qaodain  modo  domìni  existimantur.  »  L.  H,  Dig.,  De  lib. 
«f  post.  Confr.  Rosmini,  Filosofia  del  diritto.  Dirillo  individuate,  lib.  Ili, 
cap.  3,  g  5;  Hegel,  Phil,  du  droit,  g  Ì7S. 

'  Questa  dottrina  è  conforme  a  quella  n'à  esposta  nella  nostra  opera 
Diritto  pubblico  internazionale  (Milano,  J865),  pag.  iól.  «  La  Ugge  della 
•  successione  dev'essere  riconosciuta  dovunque  perchè  nessuna  nazione  può 
»  pretendere  di  regolare  gl'interessi  delle  famiglie  straniere,  ma  se  tuie 
»  legge  violasse  I*  interesse  economico  e  pubblico  della  nazione  presso  cui 
»  esistono  i  beni,  non  dovrebbe  essere  seguita  perciiè  altererebbe  l'organi. 
I)  sfflo  della  proprietà.  »  Confr.  Traduzione  francete  di  della  opera  ,  per 
Pradier-Foderé ,  t.  I ,  p,  303. 
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dere  che  per  ì  beni  situati  in  un  paese  siano  chiamate 
a  succedere  certe  persone,  ed  altre  per  quelli  poi  esi- 
stenti in  un  paese  diverso.  Supponiamo,  per  esempio,  che 
un  italiano  muoia  senza  testamento  e  che  abbia  i  suoi 
beni  parte  nelle  antiche  province  piemontesi,  parte  nel 
Canlon  Ticino,  parte  nella  provincia  di  Nizza  e  parte 
nel  Tirolo  austriaco.  Per  determinare  i  diritti  della  ve- 
dova sui  beni  del  marito  sarebbe  necessario  applicare 
le  leggi  dei  singoli  paesi  in  cui  si  trovano  gl'immobili, 
e  nel  falto  si  avrebbero  quattro  successioni  differenti 
rette  dalle  leggi  di  quattro  Stati,  le  quali  non  sono  cer- 
tamente uniformi  nel  determinarne  i  diritti  del  coniuge 
superstite.  Può  quindi  accadere  che  la  vedova  chia- 
mata a  succedere  nella  terza  parte  o  nella  metà  dei  beni 
di  suo  marito  esistenti  in  Italia,  sia  esclusa  per  quelli 
esistenti  nella  provincia  di  iNizza,  stante  la  diversità  della 
legge  nostra  da  quella  francese.  Ora,  se  il  patrimonio 
di  una  persona  è  un'unità  ideale,  se  la  sua  trasmis- 
sione dev'  essere  fatta  in  conformità  della  presunta  vo- 
lontà del  defunto,  come  si  può  supporre  che  l'identica 
persona  abbia  potuto  avere  due  opposte  volontà  nello 
stesso  momento? 

Di  più  per  esser  le  successioni,  nel  caso  esposto, 
quattro  e  tra  loro  distinte,  si  dovrebbe  pure  ammettere, 
come  la  pensano  Voet,  Burgundio  e  altri  giureconsulti , 
che  l'erede  istituito  possa  accettare  l'eredità  in  Italia,  in 
Francia  e  nella  Svizzera  e  rinunciare  quella  dei  beni  si- 
tuati in  Austria,  o  in  altri  termini  legittimare  la  rappresen- 
tanza parziale  del  defunto.  Questa,  che  è  una  conseguenza 
logica  nel  sistema  contrario,  offenderebbe  la  natura  stessa 
del  diritto  ereditario  e  gl'interessi  dei  terzi.  Non  si  può 
infatti  ammettere  che  meiìtre  l'eredità  è  un  certo  che  d'in- 
dividuo come  è  individua  la  persona  del  defunto/  l'erede, 

'  Zaccaria,  Diritto  civile,  g  b89. 
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che  questa  rappresenta,  possa  di  un'identica  eredità 
accettar  solo  una  parte.  Oltreché ,  se  V  erede  potesse  a 
suo  libito  accettare  certi  beni  e  ripudiarne  certi  altri, 
potrebbe  defraudare  i  giusti  diritti  dei  creditori  con 
grande  scapito  della  buona  fede  e  della  leallà  dei  com- 
merci e  dei  cambii.  Eppure  ammettendo  il  principio,  non 
si  può,  volendo  essere  logici,  evitare  questo  gravissimo 
inconveniente.'  Se  ciascuna  legge  territoriale  deve  reg- 
gere separatamente  e  esclusivamente  i  beni  immobili 
esistenti  nel  territorio,  e  nel  caso  supposto  non  tratte- 
rebbesi  d' una  ma  di  quattro  successioni  distinte  e  di- 
versamente distribuite,  l'erede  potrà  accettarne  una  e 
rinunciare  le  altre,  o  viceversa. 

Diffìcile  riesce  pure  nel  sistema  che  combattiamo 
il  risolvere  le  quistioni  relative  all'equa  ripartizione  dei 
debiti  ereditari  quando  le  persone  chiamale  a  succedere 
sono  diverse  secondo  i  diversi  paesi  e  quando  gì'  im- 
mobili dati  in  garanzia  esistono  in  paesi  retti  da  statuti 
successorii  diversi.*  Circa  l'obbligo  poi  della  collazione, 
e  Vjus  accrescendi  si  possono  presentare  serie  difficoltà 
nel  sistema  contrario  quando  i  beni  siano  situati  in  paesi 
retti  da  leggi  diverse.  Può  accadere,  per  esempio,  che 
mentre  la  legge  del  paese  in  cui  esiste  una  parte  dei 
beni  del  defunto  riconosce  il  diritto  di  accrescere  in  van- 
taggio dei  coeredi, la  legge  dell'altro  paese  in  cui  esi- 
ste il  resto  dei  beni  non  attribuisca  la  porzione  vacante 
per  causa  della  rinunzia  all'altro  coerede,  ma  al  parente 
più  prossimo  o  per  rappresentazione  o  per  proprio  di- 
ritto, ovvero  dia  ai  creditori  del  rinunziante  facoltà 
di  accettare  essi  la  porzione  rinunciata  in  pregiudizio 
delle  loro  ragioni.  In  questi  e  simili  casi  1'  accrescimento 
varrebbe  soltanto  per  i  beni  esistenti  in  un  paese  e  non 

'  !.  Voet,  Com    ad  l'and.,  lib.  XXIX  ,  tit.  2,  n.  iK . 
•  Vedi  Story  ,  Conflict  of  Lavo    §  489  e  seg 
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per  gli  altri,  e  cosi  rimarrebbe  distrutta  l'indivisibililà 
del  diritto  ereditario.  Ma  se  dovunque  esistano  i  beni 
del  defunto  formano  nel  loro  insieme  una  sola  unità 
giuridica,  se  giusta  il  Diritto  romano,  hceres  et  hcere- 
ditas  tametsi  duas  appellationes  recipiant,  unius  per- 
soìicB  tamen  vice  funguntur,  la  legge  che  regola  la  suc- 
cessione dev'  essere  una  sola  e  quella  nazionale  del 
defunto. 

396.  Ai  principi!  da  noi  esposti,  che  dovrebbero  es- 
sere accettati  dalla  giurisprudenza  internazionale  come 
sono  stati  sanzionati  dal  nostro  legislatore,  è  mestieri 
faie  la  solita  eccezione,  cioè,  che  la  legge  da  cui  è  retta 
la  successione  degli  stranieri  non  può  essere  efficace  nel 
luogo  in  cui  esistono  i  beni  del  defunto  per  lutto  ciò 
che  offenderebbe  il  regime  della  proprietà  e  T interesse 
economico,  agrario  o  politico  dello  Stato.  Le  leggi 
sulla  trasmissione  dei  feudi,  dei  fìdecommessi,  dei 
beni  sostituiti  non  possono  valere  in  uno  Stato  che  à 
abolito  completamente  il  regime  ereditario  feudale.  Si 
dica  lo  stesso  per  quelle  leggi  che  stabiliscono  un  re- 
gime privilegiato  di  successione  per  le  famiglie  nobili, 
0  che  sanzionano  il  maiorascato  e  simili  istituzioni. 
Tali  leggi  in  verità  non  si  possono  rigorosamente  deno- 
minare pure  leggi  di  successione,  col  qual  nome  deno- 
tiamo le  leggi  che  si  occupano  di  regolare  nel  modo 
più  conveniente  la  trasmissione  dei  beni  del  defunto  e 
la  loro  distribuzione  tra  i  membri  della  famiglia  secondo 
i  diritti  dei  membri  stessi  e  la  libera  volontà  espressa 
0  tacita  del  defunto.  Le  leggi  invece  sulla  trasmissione 
dei  feudi,  sui  fedecommessi,  sui  maiorascati  sono  di 
natura  mista:  esse  escludono  la  successione  testamen- 
taria, la  divisione  dei  beni,  i  diritti  successorii  della 
donna,  ed  anno  il  carattere  di  leggi  politiche  ispi- 
rale dall'interesse   particolare  di  uno  Stato.  Tali  leggi 


520  LIBRO   II. 

non  possono  quindi  valere  che  nei  limiti  territoriali  nei 
quali  comanda  l'autorità  stessa  da  cui  emanano,  e  qua- 
lora si  dubiti  se  la  legge  straniera  chiamata  a  reggere 
la  successione  offenda  l' interesse  della  nazione  presso 
cui  esistono  i  beni,  spetta  al  magistrato  locale  risolvere 
il  dubbio  secondo  ciò  che  abbiamo  già  detto.  * 

397.  La  capacità  dei  successibili  dev'  essere  in  ge- 
nerale retta  dalla  loro  legge  nazionale.  Se  questa  però 
dichiarasse  l'erede  istituito  incapace  o  per  causa  di 
morte  civile  o  per  eresia,  o  per  altre  ragioni  che  la 
legge  del  luogo  in  cui  si  deve  raccogliere  l'eredità 
non  riconosca  e  non  ammetta,  l'erede  non  può  essere 
escluso  dalla  successione.  ' 

398.  Un'importante  quistione  si  può  elevare  circa 
la  capacità  del  successibile  nel  caso  di  un  legittimato  per 
subseguens  matrimonium  o  per  rescriptum  princìpis. 
Se,  giusta  la  legge  della  sua  patria,  il  legittimato  per 
seguito  matrimonio  fosse  equiparato  per  ì  suoi  diritti 
successorii  al  Aglio  legittimo,  dovrà  essere  considerato 
come  tale  anche  nel  paese  straniero  in  cui  esistono  i 
beni  nei  quali  vuol  succedere,  ancorché  in  questo  abbia 
vigore  una  diversa  legge  di  successione?  Abbiamo  già 
esposta  a  suo  luogo  la  relativa  quistione  di  stato,  ed  ab- 
biamo detto  con  qual  legge  si  debba  decidere  se  col  ma- 
triraoiiic;  possono  essere  resi  legitlimi  i  figli  nati  prima 
della  celebrazione.'  Qui  dobbiamo  discorrere  soltanto 
dei  (lirilti  successorii  del  legittimato  quando  i  beni,  nei 
quali  domanda  di  succedere,  si  trovino  in  paesi  retti  da 
leggi  diverse. 

II  Rocco  per  risolvere  tale  quistione  distingue  nella 
legittimazione  la  qualificazione  personale  dagli  effetti  che 
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ne  derivano,  e  opina  che  per  definire  se  uno  abbia  o 
no  la  qualità  di  figlio  legittimato,  si  deve  tener  conto 
della  sua  legge  personale,  ma  che  per  i  suoi  diritti  alla 
successione,  e  per  la  misura  di  tali  diritti  si  deve  appli- 
care la  legge  del  luogo  in  cai  si  trovano  i  beni.  Egli 
ritiene  che  la  qualità  dei  successibili,  il  regime  delle 
successioni,  e  la  spartizione  dei  beni  abbiano  intima 
attinenza  collo  statuto  reale,  e  ne  deduce  che  debbano 
esclusivamente  dipendere  dalla  legge  del  territorio.  ' 

Noi  non  dividiamo  l'esposta  opinione.  Spella  in- 
fatti alla  legge  nazionale  il  definire  quando  il  cittadino 
sia  legittimo,  illegittimo,  o  legittimato.  La  qualificazione 
personale  che  deriva  dalla  legittimazione  della  prole  non 
si  può  certamente  considerare  come  una  qualità  astratta, 
ma  si  deve  considerare  come  un'importante  modifica- 
zione di  stato  che  muta  i  rapporti  giuridici  esistenti  fra 
il  fanciullo  e  l'autore  dei  suoi  giorni,  e  attribuisce  loro 
certi  diritti  e  certi  obblighi  reciproci,  in  modo  che  il 
figlio  legittimato,  equiparato  al  figlio  legittimo  per  fin- 
zione giuridica,  dev'essere  come  tale  considerato  do- 
vunque in  tutti  i  suoi  rapporti  con  suo  padre,  come  se 
fosse  nato  durante  il  matrimonio.  Nel  caso  in  questione 
l'attitudine  giuridica  a  fruire  dei  diritti  successorii  de- 
riva immediatamente  dallo  slato  della  persona,  e  poiché 
non  spetta  alla  lex  rei  sitce  definire  questo  slato,  non 
può  da  essa  dipendere  il  determinare  quah  sieno  e  in 
qual  misura  e  con  quale  estensione  possano  esercitarsi 
i  diritti  del  legittimato  alla  successione. 

Abbiamo  già  dimostrato  che  in  mancanza  di  vo- 
lontà espressa  i  beni  del  defunto  devono  trasmettersi 
secondo  che  dispone  la  legge  della  sua  patria ,  purché 
però  questa  non  offenda  gì'  interessi  della  sovranità  ter- 
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riloriale.  Nel  caso  nostro  non  è  già  che  il  successibile 
debba  domandare  la  qualità  di  erede  legittimo  alla  lex 
rei  sitce:  ma  invece  deve  presentarsi  a  succedere  nei 
beni  di  suo  padre  esistenti  in  territorio  straniero  colla 
qualità  di  erede  legittimo.  Imperocché  quantunque  hoe- 
res  legitìmus  est  quem  juslce  nuptice  demonstrant,  pure 
per  una  giusta  finzione  legale  ammessa  dalla  legge  della 
sua  patria  i  nati  prima  del  seguito  matrimonio  fingun- 
tur  ex  justo  matrimonio  nati.  Se  dunque  il  legittimato 
è  di  pieno  diritto  erede  legittimo  secondo  la  sua  legge 
nazionale,  e  se  la  capacità  dei  successibili  dev'essere 
retta  dalla  stessa  legge,  si  deve  concludere  che  i  diritti 
successorii  del  legittimalo  devono  essere  riconosciuti 
dovunque. 

Per  la  legittimazione  per  rescritto  sovrano  ammet- 
tiamo gli  stessi  principii.  Quantunque  infatti  si  potrebbe 
opinare  che  dipendendo  essa  da  una  graziosa  concessione 
della  sovrana  autorità  non  possa  valere  che  nei  limiti 
nei  quali  il  principe  à  giurisdizione,  pure,  ammesso 
che  si  debba  ritenere  legittimo  qualunque  individuo  sia 
dichiarato  tale  secondo  la  legge  della  sua  patria,  non 
possiamo  fare  alcuna  distinzione  sia  che  la  legittimazione 
derivi  da  una  disposizione  generale,  sia  che  derivi  da 
un  atto  concreto  della  pubblica  autorità:  semprechè  sia 
valida  secondo  la  legge  nazionale  del  legittimato  deve 
valere  dovunque,  anche  per  i  diritti  sugl'immobili  ap- 
partenenti al  genitore  defunto. 

Ammettendo  la  teoria  del  Rocco,  che  cioè  la  legge 
personale  conferisce  al  legittimato  l' altitudine  astratta, 
e  la  lex  rei  sitce  il  diritto  concreto  a  fruire  della  succes- 
sione, ne  seguirebbe  che  il  legittimato  potrebbe  essere 
erede  legittimo  rispetto  ai  beni  mobili,  e  non  illegittimo 
rispetto  agl'immobili.  Si  potrebbe  pure  dubitare  che  i 
tìgli  legittimi  nati  da  un  matrimonio  civile,  che  si  pre* 
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sentano  come  eredi  legittimi  per  succedere  nei  beni  del 
loro  genitore  situati  in  uno  Stato  che  non  riconosce  al- 
tro matrimonio  che  il  religioso,  potessero  essere  esclusi 
dalla  successione,  perchè  mancasse  loro  la  qualità  di  eredi 
legiltimi  secondo  la  lex  rei  sitoe.  Queste  e  simili  conse- 
guenze sconvolgono  tutta  la  dottina  della  legittimità. 

399.  La  quistione  che  abbiamo  discussa  presenta 
maggiori  dilficollà  risolvendola  innanzi  alla  legge  inglese. 
La  common  Law  non  solo  non  riconosce  la  legittimazione 
per  seguito  matrimonio,  ma  dispone  che  nessuno  possa 
ereditare  in  Inghilterra  se  non  sia  nato  da  matrimonio 
legittimo  {born  in  lawfiil  wedlock).  Sembrerebbe  che 
questa  disposizione  generale  e  proibitiva  escludesse  asso- 
lutamente gli  stranieri  legittimati  dal  succedere  nei  beni 
immobili  esistenti  in  Inghilterra.  Pure  studiando  bene  la 
cosa,  può  sostenersi  la  esposta  teoria  anche  innanzi  alla 
legge  inglese. 

Nel  significato  legale  della  common  Law  erede  le- 
gittimo significa  guem  justce  nuptice  demonstrant.  Per 
quanto  si  voglia  distinguere  la  quistione  di  eredità  dalla 
quistione  di  stalo,  esse  sono  inseparabili:  infatti  l'erede 
legittimo  è  il  figlio  legittimo.  Ma  che  significa  figlio 
legittimo?  Significa  figlio  di  pieno  diritto,  figlio  nato 
in  lawful  ivedlok,  ex  justis  nuptiis.  Ora,  per  decidere 
quando  uno  è  figlio  di  pie[io  diritto  e  quali  sono  \e  justce- 
nuptice  si  deve  applicare  la  legge  che  regge  il  matri- 
monio,  non  già  quella  del  luogo  in  cui  esistono  i  beni. 
Se  un  legislatore,  considerando  il  matrimonio  come  un 
contratto  consensuale,  saggiamente  dispone  che  quando 
due  persone  dichiarino  di  volersi  unire  in  matrimonio, 
e  con  tale  reciproca  promessa  si  uniscano  e  prima  di 
fare  le  cerimonie  esterne  abbiano  un  figlio,  questi  si 
considera  legittimo  ab  initio  e  di  pieno  diritto  perchè 
per  finzione  legale  si  suppone  nato  nel  matrimonio,  è 
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cerio  che  questo  figlio  sarà  legitlimo,  e  si  potrà  dire 
nato  da  giuste  nozze:  permodochè  avrà  diritto  di  succe- 
dere anche  in  Inghilterra  facendo  valere  la  sua  qualità 
di  figlio  di  pieno  diritto. 

400.  Cogli  stessi  principi i  si  possono  risolvere  le 
quistioni  relative  alla  successione  del  figlio  adottivo,  e 
del  figlio  naturale.  I  principii  esposti  per  risolvere  le 
questioni  di  stato  sono  il  fondamento  per  tutto  ciò  che 
attiene  ai  diritti  successore  dei  figli  naturali  e  degli 
adottivi.  Determinato  lo  stato  della  persona,  le  conse- 
guenze giuridiche  che  ne  derivano  devono  essere  rico- 
nosciute in  qualunque  luogo  esistano  i  beni. 

Rispetto  ai  diritti  successorii  del  figlio  naturale  la 
legge  nostra  proibisce  le  indagini  della  paternità.  Quindi 
la  filiazione  paterna  di  un  figlio  naturale,  la  quale  non 
si  Irovi  comprovata  mercè  un  atto  autentico  di  ricono- 
scimento volontario,  non  può  esserlo  mercè  alcun  altro 
genere  di  prova ,  e  neppure  mediante  il  possesso  di  stalo. 
Qualunque  sia  la  legge  del  luogo  in  cui  un  italiano 
procreò  un  figlio  naturale,  quando  questi  non  sia  stato 
volontariamente  riconosciuto,  non  può  essere  ammesso 
innanzi  ai  tribunali  nostri  a  provare  la  sua  filiazione 
paterna  né  per  succedere  a  colui  che  egli  pretende  essere 
suo  padre,  né  per  domandargli  gli  alimenti.  Se  il  tìglio 
avesse  esercitata  l'azione  nel  paese  in  cui  ebbe  l'origine 
e  nel  quale  supponiamo  permessa  la  ricerca  della  pater- 
nità, e  avesse  ottenuta  una  sentenza  che  dichiarasse  la 
sua  filiazione  paterna,  si  potrebbe  dubitare,  se  avesse 
diritto  a  concorrere  coi  figli  legittimi  per  succedere  nei 
beni  che  suo  pndre  possiede  in  Italia. 

Nel  caso  supposto  il  solo  titolo  che  il  figlio  naturale 
può  invocare  per  costatare  la  sua  filiazione  è  la  sentenza 
giudiziaria,  la  quale,  essendo  pronunciala  da  un  tribunale 
straniero,  non  potrebbe  essere  efficace  in  Italia  senza 
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che  prima  fosse  dichiarala  esecutoria  coìle  solite  for* 
raalità  richieste  dalla  legge  noslra.  A  primo  aspetto  si 
potrebbe  dire  che  il  magistrato  nostro,  cui  spelta  il  giu- 
dizio di  delibazione,  non  può  dichiarare  esecutoria  una 
sentenza  di  un  tribunale  straniero  fondata  sulla  ricerca 
della  paternità,  tanto  più  quando  gli  effetti  di  tale  sen- 
tenza debbono  valere  per  togliere  una  parte  dei  beni 
esistenti  in  Italia  ai  figli  e  discendenti  legittimi  cui  la 
nostra  legge  li  attribuisce,  e  che  perciò  il  (ìglio  naturale 
non  deve  essere  ammesso  alla  successione  palerna:  ma 
come  la  legge  noslra  accorda  il  diriito  agli  alimenti  a 
quei  figli  per  i  quali,  quantunque  non  sia  permesso  il 
riconoscimento,  pure  la  fihazione  risulta  indirettamente 
da  sentenza  civile  e  penule,  cosi  nel  caso  in  questione 
il  figlio  naturale  può  avere  tutto  al  più  il  diritto  agli 
alimenti. 

È  però  da  osservare  che  quantunque  la  legge  no- 
stra proibisca  le  indagini  della  paternità  in  Italia,  pure 
esse  possono  essere  permesse  in  territorio  straniero,  e 
che  il  dichiarare  esecutoria  una  sentenza  fondata  sulle 
prove  della  paternità,  quando  la  legge  innanzi  a  cui  fu 
fatta  la  prova  non  lo  proibisca,  non  offende  il  nostro 
diritto  pubblico.  Il  magistrato  cui  spetta  il  dichiarare 
esecutoria  una  sentenza  di  un  tribunale  straniero,  non 
deve  preoccuparsi  se  essa  sia  in  favore  o  a  carico  di  un 
cittadino,  ma  soltanto  esaminare  se  la  sentenza  sia  stata 
pronunziata  da  un'autorità  giudiziaria  competente,  se 
le  parli  siano  state  regolarmente  citate  e  rappresentate, 
sala  sentenza  contenga  disposizioni  contrarie  all'ordine 
0  al  diritto  pubblico  interno  del  regno.  E  quantunque 
la  legge  nostra  non  permetta  le  indagini  della  paternità, 
pure  considera  come  valido  il  riconoscimento  che  risulla 
da  un  atto  autentico,  e  ritiene  che  la  dichiarazione  di 
paternità  pronunziata  da  un  magislraio  straniero  costi- 
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tuisce  per  se  stessa  un  riconoscimento  autentico.  Con- 
cludiamo quindi  che  il  figlio  naturale  non  può  essere 
escluso  dalla  successione  paterna  in  Ilalia,  perchè,  am- 
messo il  suo  stato,  non  possono  impugnarsi  le  conse- 
guenze giuridiche  che  ne  derivano.' 

I  principii  già  esposti  ci  sembrano  sufficienti  per 
risolvere  tutte  le  questioni  relative  all'ordine  della  suc- 
cessione, e  per  determinare  le  varie  classi  di  eredi,  il 
loro  grado  rispettivo,  l'ordine  col  quale  gli  eredi  della 
stessa  linea  sono  chiamati  a  succedere,  i  casi  nei  quali 
si  debba  ammettere  il  diritto  di  rappresentazione  e  la 
divisione  dell' eredilà  fra  le  due  linee,  il  diritto  di  rever- 
sione successoria  e  le  persone  a  cui  compete,  e  tutto 
ciò  che  appartiene  al  regime  delle  successioni.  Questioni 
tutte  per  le  quali  deve  sempre  applicarsi  la  legge  nazio- 
nale del  defunto,  purché  non  offenda  il  diritto  pubblico 
interno  del  luogo  in  cui  i  beni  son  situati. 

401.  L'applicazione  della  lex  rei  sitce  può  essere 
ammessa  soltanto  per  lutto  ciò  che  appartiene  all'acqui- 
sto e  all'investitura  dell'eredità,  ciò  che  i  Francesi  chia- 
mano saisine  héréditaire. 

La  delazione  dell'eredità,  della  quale  ci  siamo  oc- 
cupati finora,  concede  alla  persona,  in  favore  della  quale 
avviene,  il  diritto  di  acquistare  l'eredità  deferita.  A  ben 
decidere  se  per  l'acquisto  reale  dell'eredità  sia  neces- 
sario un  fatto  speciale  che  manifesti  la  volontà  di  farla, 
e  quale  debba  essere  questo  fatto,  è  necessario  tener 
conto  delle  particolari  disposizioni  di  legge.  Sotto  qua- 
lunque legge  siasi  verificata  la  delazione  dell' credila, 
l'acquisto  di  essa  è  sempre  una  questione  di  possesso 
e  a  somiglianza  di  tutte  le  altre  (juistioni  possessorie  si 
deve  risolvere  in  conformità  della  lex  rei  sitce.  Questa 
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distinzione  è  del  massimo  interesse  per  definire  come 
il  possesso  dei  beni  del  defunto  passi  nella  persona 
dell'erede.  Così,  per  esempio,  una  tal  distinzione  è 
necessaria  per  decidere  se  l'  erede  chiamalo  possa  eser- 
citare le  azioni  possessorie  prima  di  aver  preso  pos- 
sesso  di  fatto  delle  cose  ereditarie  :  se  nel  caso  di  più 
chiamati  alla  stessa  eredità  ed  investiti  in  modo  indivi- 
sibile possa  ognuno  di  essi  rivendicare  la  intiera  ere- 
dità, comunque  deferitagli  congiuntamente  cogli  altri: 
se  l'erede  possa  essere  immediatamente  convenuto  dai 
creditori  dell'eredità,  e  se  possa  esercitare  tutte  le 
azioni  per  far  valere  i  proprii  diritti  di  successione. 
Queste  e  simili  questioni  dipendono  dal  diverso  modo, 
secondo  il  quale  il  possesso  dei  beni  del  defunto  passa 
Delia  persona  dell'erede,  e  si  devono  risolvere  lenendo 
conto  della  lex  rei  sitce. 

40-2.  Secondo  la  legge  nazionale  dello  straniero  si 
deve  decidere  se  la  successione  possa  dirsi  vacante. 
Circa  poi  al  (isco  che  debba  essere  preferito  per  succe- 
dere gioverà  osservare,  che,  benché  alcune  leggi  consi- 
derino il  diritto  di  raccogliere  l'eredità  vacante  come 
un  diritto  di  successione,  e  si  potrebbe  dire  che  lo 
Stato  chiamato  dalla  legge  nazionale  debba  essere  pre- 
ferito,  perchè  è  uno  dei  successori;  pure  a  noi  pare 
che  il  fisco  non  succede  a  titolo  di  erede,  ma  per  diritto 
di  occupazione,  come  per  tulle  le  cose  vacanti  di  pa- 
drone, che  tal  diritto  appartiene  al  dominio  pubblico, 
e  spelta  allo  Stato  nel  territorio  del  quale  le  cose  si 
trovano.* 

403.  Gli  stessi  principii  valgono  per  la  successione 
testamentaria.  Le  questioni  circa  la  testamenti  factio 
attiva  e  passiva,  circa  i  limiti  entro   i   quali   può  es- 

>  Vedi  Paris,  45  oof.  4855  ^Consul  <!«•  EUU-Cui»  d'Amérique),  Pt- 
•icritie. 
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sere  ristretta  la  facoltà  di  disporre  per  testamento;  circa 
le  cause  che  rendono  la  disposizione  testamentaria  in- 
valida ab  initio ,  o  che  la  fanno  divenire  tale,  devono  ri- 
solversi in  conformità  della  legge  nazionale  del  testatore. 

Quantunque  infatti  per  diritto  naturale  ogni  citta- 
dino possa  disporre  delle  sostanze  che  gli  appartengono, 
tal  facoltà  non  può  esercitarsi  senza  restringerla  entro 
certi  confini.  La  ragion  pubblica,  la  comune  utilità,  la 
morale  e  il  rispello  dovuto  ai  diritti  dei  membri  della 
famiglia,  che  sotto  un  certo  riguardo  possono  dirsi  com- 
proprietarii  del  patrimonio  comune,  consigliano  il  legi- 
slatore ad  impedire  che  certe  persone  meno  meritevoli 
sieno  beneficate  con  pregiudizio  di  quelle  che  per  vin- 
coli di  sangue  o  di  affetti  meritano  di  essere  preferite. 
Tutto  ciò  non  appartiene  certamente  alla  lex  rei  siloe,  ma 
alla  legge  nazionale  della  famiglia.  Secondo  questa  legge 
si  deve  stabilire  quali  persone  sieno  incapaci  di  essere 
istituite  eredi  dal  testatore,  e  quali  debbano  essere 
espressamente  istituite  eredi  o  diseredale:  quali  persone 
abbiano  diritto  ad  avere  una  porzione  dei  beni  del  te- 
statore e  quale  esser  debba  questa  porzione. 

404.  Quanto  al  testamenti  è  comune  opinione  ai 
giorni  nostri  che  un  testamento  valido  per  Ir  sua 
forma  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  fu  fatto,  r'  ^v'es- 
sere consideralo  come  valido  dovunque,  sia  che  disponga 
dei  beni  mobili  che  degl'immobili.  Questo  principio  di 
giurisprudenza  internazionale  è  stato  accettato  da  lutti 
gli  Stati  civili  per  non  es{torre  un  atto  tanto  importante 
al  pericolo  di  nullità  per  difetto  di  forma.  E  vogliamo 
anche  notare  che  oltre  le  gravi  difficoltà  di  eseguire  per- 
fettamente le  formalità  ricliieste  da  una  legge  straniera, 
in  certi  casi  riuscirebbe  anche  impossibile  l'uniformar- 
visi.  Un  prussiano,  per  esempio,  che  volesse  far  testa- 
mento in  Italia  colle  forme  richieste  dalla  sua  legge,  non 
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lo  potrebbe,  perchè  secondo  la  legge  nostra  il  testamento 
pubblico  dev'essere  fatto  innanzi  al  notaio,  e  secondo  la 
legge  prussiana  il  testamento  o  il  codicillo  dev'  essere 
fatto  innanzi  al  Tribunale,  o  innanzi  ad  una  Commis- 
sione nominata  a  tale  uopo.  ' 

Qualche  scrittore  à  voluto  sostenere  che  per  la  va- 
lidità del  testamento  si  devono  osservare  le  forme  ri- 
chieste dalla  legge  della  patria  del  testatore,  e  in  appog- 
gio di  tale  dottrina  molti  testi  di  Diritto  romano  sono 
stati  male  a  proposito  riportati.  ^  La  giurisprudenza  in- 
glese à  pure  sanzionato  il  principio  che  una  disposi- 
zione testamentaria  riguardante  beni  mobili  possa  esser 
fatta  secondo  la  legge  della  patria  del  testatore.  '  Per  le 
disposizioni  poi  riguardanti  i  beni  immobili  la  common 
Lato  richiede  come  indispensaì)ile  alla  loro  validità,  che 
sieno  osservate  le  forme  e  le  solennità  richieste  dalla 
lex  rei  siice.  *  Ciò  è  perchè  in  tutti  i  rapporti  giuridici 
col  suolo  troviamo  in  Inghilterra  esagerata  l'autorità 
del  sovrano  territoriale.  Secondo  un'altra  opinione  il 
testamento  fatto  da  un  cittadino  in  paese  straniero  può 
essere  valido  nella  sua  patria  quando  il  testatore  non  abbia 
avuto  alcuna  opportunità  di  ritornare  in  patria  e  rifare 
colà  il  testamento  colle  forme  richieste  dalla  sua  legge.' 
Questa  opinione  non  è  scientificamente  ammissibile  per- 
chè non  vi  è  ragione  d' invalidare  una  disposizione  per 
se  stessa  valida  sol  perchè  il  disponente  ne  poteva  fare 

'  Tit.  ^2,  parte  -1»,  art    66. 

»  L.  9,  Cod.  ^Vl,  23);  LL.  5  e  4,  Di};.  (XXVIII,  \)  Cajus,  lib.  li, 
ìn$l  ,  a  Si  qnsramus  ati  valeat  (estamenlum  in  primis  anìniiKlvcrtere  de* 
bemus,  an  ìs,  qai  fecit  testamentuiii  babuent  testamenti  faclio,  deinde  si 
habuerit,  reqiiiremiis  «ii  secunàum  regulas  juris  civilis  teslatus  sii.  » 

•  Story,  2  46b-C7,  Sianley,  v.  Barnes,  3;  Hagjj  ,  Eccles.  reperì. ^ 
575    465. 

*  Kdbertsdii,  On  succession,  p.  95;  Borje,  Comm.  on  eoi.  and.  far. 
late.   l't.  2%  eh.  ^2;  Story,  g  474. 

'  Koppeii  ,  Decis.  51,  h"  2d  ;  Eicbhorn,  Droil  prive,  g  5»,  57. 
Diritto  privato  iiiteinazioiiale,  34 
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un'altra.  Il  Savigny  tuttavia,  benché  convenga  che  qua- 
sta  opinione  non  à  molli  partigiani,  consiglia  i  prudenti 
padri  di  famiglia  a  rifare  il  testamento  nella  loro  patria 
per  prevenire  qualunque  evento  possibile.  ' 

405.  Non  ostante  qualche  disparere  oggi  può  con- 
siderarsi come  definitivamente  deciso  che  alla  forma 
del  testamento  si  applica  il  principio  locus  regit  actum,'^ 
Ma  quando  sia  espressamente  concesso  ai  soli  sudditi 
di  testare  in  un  modo  speciale  gli  stranieri  non  possono 
valersi  di  quella  forma  determinala.'  Quindi  il  testa- 
mento fatto  da  un  italiano  in  paese  straniero  davanti 
un  ufficiale  incaricato  di  ricevere  tali  atti,  si  deve  con- 
siderare fallo  con  tutte  le  formalità  richieste  dalla  legge 
straniera  per  ia  sua  validità,  e  spetta  a  colui  che  vuol 
farlo  dichiarare  invalido,  il  provare  che  qualcuna  di  tali 
formalità  non  sia  stata  adempita.  In  Francia  anzi  è  stato 
deciso  che  quantunque  il  testamento  non  porti  la  data 
del  luogo  in  cui  fu  fallo,  il  giudice  può,  senza  violare 
alcuna  legge,  decidere  dalle  enunciazioni  in  esso  conte- 
nute, die  venne  fatto  in  un  dato  paese  straniero,  e  se- 
condo la  legge  di  questo  apprezzarne  la  validità.* 

Anche  per  decidere  se  il  testamento  si  possa  consi- 
derare fatto  per  alto  autentico  si  deve  applicare  la  legge 
del  paese  in  cui  l'alto  fu  compiuto,  e  secondo  tal  legge 
si  deve  pure  definire  se  per  T  autenticità  sia  indispensa- 
bile l'intervento  dell'ufficiale  pubblico.  Quindi  il  testa- 
mento fatto  da  un  italiano  in  Inghilterra  colle  forme 
usate  in  quel  paese  per  i  testamenti  solenni,  le  quali  con- 
sistono neir  apporre  la  firma  del  testatore  e  quella  di  j 

'   Traili  du  droit  romain,  vui.  Vili,  p.  352  (Traduz.  GuemoDi). 

"  Foelix,  Droit  prive  interri,,  u»  75;  Scbaeffuer,  d»  145;  Racco, 
parte  5»,  cap.  23;  Savigny,  loc.  cit  ;  Merlin,  Reperì.,  v.  Teslamenl  eon- 
jonctifi  Coio-Delisle,  Don.  et  test.,  art.  968. 

•  Confr.  Schaeffner,  n°  144.  ' 

*  Rej,  6  fév.  'iSio  (De  Bouuevalj.  Jurispr.  du  Klì*^*  siècU. 
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quattro  testimoni  a  cui  il  testamento  sia  stato  presen- 
tato, sono  sufficienti  a  dare  a  tale  atto  il  carattere  del- 
l'autenticità,  nonostanlechè  nessun  ufficiale  pubblico 
y'  intervenga.  ' 

406.  Avendo  dimostrato  innanzi  come  il  principio 
locus  regit  actum  è  facoltativo  e  non  imperativo  '  ne 
segue  che  un  cittadino  testando  in  paese  straniero  può 
adempire  le  formalità  richieste  dalla  legge  della  sua  pa- 
tria. In  tal  caso  però  il  suo  testamento  sarebbe  efQcace 
nella  sua  patria  soltanto  non  negli  altri  paesi  in  cui  esi- 
stono i  suoi  beni.  "  Può  sorgere  qualche  difficoltà  Del- 
l' ipotesi  che  la  legge  della  patria  del  testatore  permet- 
tesse di  disporre  con  testamento  olografo  e  quella  del 
luogo  in  cui  è  scritto  e  datato  il  testamento  non  ricono- 
sca tal  forma.  Un  italiano  residente  all'  estero  potrebbe 
disporre  con  testamento  olografo  dei  suoi  beni  ovunque 
sieno  situati? 

Nessun  dubbio  può  sorgere  circa  l*  efficacia  di  tale 
testamento  in  Italia ,  imperocché  la  legge  nostra  richiede 
soltanto  che  il  testamento  olografo  sia  scritto  per  intero, 
datato  e  sottoscritto  di  mano  del  testatore  {art,  775). 
Tutta  la  quistione  cade  suH'  efficacia  di  tale  testamento 
nei  paesi  stranieri.  Alcuni  dicono  che  il  principio  locus 
regit  actum  si  applica  soltanto  a  quegli  atti  pei  quali  si 
richiede  l'intervento  di  un  ufficiale  pubblico,  e  certe 
solennità  esterne;  che  il  testamento  olografo  è  un  atto 

'  Confr  BoucQ,  2\  juill.  1840  e  Rej,  6  fév.  \%hò  (De  BoDi.eTai). 
Jurìsp.  du  XIXi°«  sìècle  e  Pasicrisie.  Coufr.  per  mi  testamento  fatto  io  Doglie» 
ria  colla  forma  nuncupativa  iunauzì  on  giudice  dei  uobili  e  on  SHessore. 
Rej ,  50  nov.  1831  (Charpentier).  Jurispr.,  52,  -I,  52.  Pasicrisie. 

«  Vedi  no  5^8. 

^  Confr.  Cour  de  Cassat.  de  Paris,  arrét  9  mars  -1853  (Dey.  Car.)  55, 
4,  274.  Tale  decisione  è  fondata  sul  motivo  qu'il  ett  de  principe  de  droit 
international  que  la  forme  extirieure  dts  acle$  «st  egsentiellement  sou- 
mise  aux  lois,  aux  usages  et  coutumes  des  pays  où  ils  toni  passés.  Vedi 
Bucco,  Diritto  civile  tntern.,  parte  3*,  cap.  4. 
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dispensato  da  tutte  le  solennità;  che  si  deve  considerare 
come  un  beneficio  personale,  e  da  ciò  concludono  che 
qualunque  sia  il  luogo  in  cui  è  fatto  un  testamento  colla 
forma  olografa,  purché  sia  valido  secondo  la  legge  del 
testatore,  dev'essere  valido  dovunque. 

Il  Rocco  al  contrario  osserva  che  quantunque  pel 
testamento  olografo  non  sieno  richieste  quelle  solennità 
indispensabili  pel  testamento  pubblico,  pure  non  si  può 
dire  un  atto  fatto  senza  solennità,  in  modo  che  non 
cada  sotto  il  principio  locus  regit  actum.  Il  testamento 
olografo  à  pure  le  sue  forme  sostanziali  :  tali  sono  l'es- 
sere scritto  e  sottoscritto  di  mano  del  testatore  e  datato, 
senza  di  che  non  sarebbe  valido.  Applicando  quindi  ad 
esso  il  principio  locus  regit  actum  come  per  gli  altri 
alti,  egli  conchiude  che  un  nostro  nazionale  residente 
air  estero  che  adopera  per  testare  la  forma  olografa  non 
permessa  dalla  legge  del  paese  di  sua  residenza,  pone  in 
non  cale  il  principio  di  giurisprudenza  internazionale 
locus  regit  actum,  e  non  può  pretendere  che  tale  testa- 
mento sia  riconosciuto  negli  esteri  paesi  ove  esistono  i 
beni.  *  Noi  accettiamo  tale  opinione. 

407.  Per  tutto  ciò  che  appartiene  al  contenuto  del 
testamento  ed  alla  sua  interpretazione  devesi  applicare 
la  legge  nazionale  del  defunto,  non  quella  del  luogo  in 
cui  il  testamento  fu  fatto,  o  quella  del  luogo  in  cui  esi- 
stono i  beni.  La  maggioranza  degli  scrittori  antichi  e 
moderni  sostiene  che  la  sostanza  e  l' interpretazione 
di  un  testamento  debba  esser  retta  dalla  legge  del  do- 
micilio del  defunto:  '  cosi  fanno  sorgere  molteplici  qui- 

*  Loc.  eit. 

•  P.  Voet,  De  tlatut  ,  sect.  9,  e.  <,  n^  8  ;  I.  Voet,  Ad  Pand.,  De 
hcBred.  inslit.,  no-fB;  Ad  Senat  Trebell.,  n°  34;  Boullenois,  l'ersonalilé 
et  realité  det  loi$ ,  t.  Il ,  [>.  503  e  seguenti  ;  Hertius,  De  collisione  Itgutn, 
seti.  4,  g  24,  sect.  6>  |  3  ;  Schaeffuer,  Dirillo  privalo  inlern.,  (traduUo 
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stioni  quando  tra  il  giorno  in  cui  fu  fatto  il  testamento, 
e  quello  in  cui  si  verifica  la  morte  succede  una  mutatio 
domicilii.  *  Nel  sistema  nostro  !'  applicazione  esclusiva 
della  logge  nazionale  del  testatore  è  la  conseguenza  lo- 
gica di  quanto  dicemmo  innanzi  senza  bisogno  di  ulte- 
riori argomentazioni. 

408.  Noteremo  soltanto  circa  T  efficacia  di  un  testa- 
mento che  quando  i  beni  esistono  in  paesi  diversi  è  neces- 
sario far  dichiarare  esecutorio  il  testamento  secondo  la 
legge  del  luogo  in  cui  i  beni  stessi  esislono ,  e  che  l'ese- 
guibilità può  essere  negata  quando  ne  derivi  un'offesa 
al  diritto  pubblico  interno  dello  Slato. 

Questo  giustissimo  principio  non  si  deve  nella  sua 
applicazione  esagerare  per  modo  da  considerare  come 
contrarii  alle  istituzioni  di  uno  Stato  tutti  quei  testa- 
menti che  non  sono  nella  sostanza  conformi  alle  dispo- 
sizioni della  legge  territoriale.  In  ogni  caso  spetta  alla 
magistratura  decidere,'  e  questa  non  negherà  l'esecu- 
zione al  testamento  di  uno  straniero  sol  perchè  la  legge 
di  costui  assegni  come  legittima  una  parte  di  beni  mag- 
giore 0  minore  che  la  legge  nostra ,  o  perchè  provveda 
diversamente  ai  diritti  del  conjiige  superstite,  ma  a 
buon  dritto  negherà  V  esecuzione  di  un  testamento  che 
alteri  il  regime  generale  della  proprietà,  disponendo 
contrariamente  alle  nostre  istituzioni  e  al  nostro  diritto 
pubblico  interno. 

da  Tenore)  ii*  150  e  seg.;  Savigny,  Traili  du  droit  romain,  g  375;  Foelii. 
Droit  privi  interri,,  n"  ^^5. 

'  RoilemburjT,  Traclalus,  tit.  2,  parte  2»,  cap.  4,  n»  -1  ;  Tittmau,  De 
tompetenlia  legum,  g  29;  Story,  Conflict  of  Law ,  g  473;  Burge,  On 
colon,  and  forcing  law,  t.  IV,  p.  580. 

»  Vedi  Preliminari,  n«  28. 
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Condizioni  degli  slranieri  in  Francia.  (§  45)  ' 

Dopo  la  redazione  del  Codice  Napoleone  agli  stra- 
nieri furono  conferiti  diversi  diritti  con  leggi  spe- 
ciali. Citeremo  tra  le  altre:  Il  decreto  del  16  gennaio 
1808  che  loro  concesse  il  diritto  di  acquistare  le  azioni 
della  Banca  di  Francia  (Art.  3**).  La  legge  del  21  aprile 
1810  che  loro  permise  di  ottenere  una  concessione  di 
miniere.  Il  decreto  5  febbraio  1810  che  loro  accordò  il 
diritto  di  proprietà  letteraria  e  d' invenzione  so  avessero 
ottenuto  il  brevetto.  Il  decreto  del  28  marzo  1852  che 

'  Il  numero  in  parentesi  «li Dota  il  paragrafo  del  lesto  cai  si  riferÌM« 
la  giunta. 
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punisce  come  delitluosa  la  falsificazione  di  opere  straniere 
in  Francia.  La  legge  del  28  marzo  1853  che  li  autorizza  a 
versare  i  loro  fondi  alla  Gassa  di  risparmio.  La  legge  del 
5  luglio  1844  che  loro  concede  il  diritto  di  ottenere  i  bre- 
vetti d'invenzione  in  Francia.  La  legge  del  23  giu- 
gno 1857  che  assicura  alle  marche  di  fabbriche  straniere 
la  stessa  protezione  che  alle  marche  francesi,  ec. 

Le  Corti  e  la  Cassazione  francese  hanno  deciso  che 
lo  straniero  stabilito  in  Francia,  benché  non  naturaliz- 
zato né  autorizzato  dal  Governo  a  stabilirvi  il  domicilio, 
ha  diritto  al  godimento  dei  pascoli  comunali,  e  all'a/- 
fouage  nel  Comune  in  cui  ha  il  domicilio  di  fatto  e  ove 
è  proprietario  delle  terre  che  coltiva.  * 

I  diritti  tuttora  negati  anche  agli  stranieri  in  Francia 
sono  quelli  che  si  dicono  droits  de  citoyen.  Uno  straniero 
non  può  esercitare  in  Francia  un  ufficio  ecclesiastico;* 
fare  l'avvocato;'  pubblicare  un  giornale;*  servire  da 
testimone  negli  atti  pubblici;  avere  la  gestione  della  tu- 
tela; ^  far  parte  di  un  consiglio  di  famiglia  nell'interesse 
di  un  parente  francese;®  insegnare  senza  adempiere  certe 
condizioni/  e  simili. 

Noteremo  che  nel  1870  furono  promulgati  due  de- 
creti e  con  principii  assolutamente  contrarii.  Uno  io 
data  del  16  settembre,  col  quale  il  Governo  della  Difesa 
Nazionale  ordinò  come  misura  generale  1'  espulsione  di 

•  Besanjon,  25  juin  -1860  e  Cass.,  51  dèe.  1862  (Coni,  de  Trevillers), 
Dal.  60,  2,  151;  65,  1,  5.  —  Metz,  23  nov.  1865  (Onve),  Dal.  65,  2,  224. 

*  Loi  18  germinai,  aa.  X  ,  Art.  32. 

'  DélìbératìoQ  da  Gonseil  de  i'ordre  de  Grenoble ,  6  Tév.  1850.  Dal. 
51,3,37. 

*  Loi  ISjaillet  1828. 

"  AubryetRausnr  Zacharia.  Colmar,  25juillet  -1817,  Dal.  12,727.  — 
Vi  sono  scriilmi  che  sostengono  il  contrario:  cfr.  Vallette  e  Demangeat,  Cond. 
des  élrangers  en  France. 

•  Dem-.lonibe,  1  ,  243.  Paris,  21  mars  1801,  Dal.  61  ,  2,  73. 
.     '  Loi  19  janv.,  15  mars  1870,  Art.  78. 
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iu[ii  i  Tedeschi  residenti  in  Francia,  concedendo  loro  la 
dilazione  di  tre  giorni  per  uscire  dal  territorio  francese: 
disposizione  ispirata  dall'interesse  politico,  e  che  non  ha 
precedenti  nella  legislazione  francese,  tranne  la  legge 
del  13-21  novembre,  —  3  dicembre  1849,  che  permise 
al  iMinistro  dell'  Interno  e  ai  Prefetti  dei  Dipartimenti  di 
espellere  gli  stranieri  che  abitavano  il  territorio  fran- 
cese. L'altro  decreto  è  in  data  del  24  ottobre  stesso 
anno,  e  questo  ispirato  a  principii  più  liberali  dichiarò 
cittadini  francesi  gì'  Israeliti  indigeni  dei  Dipartimenti  di 
Algeri,  abrogando  tutte  le  leggi  e  ordinanze  contrarie. 

Condizione  degli  stranieri  in  Inghilterra,  (g  ^16.) 

La  condizione  degli  stranieri  nella  Gran  Bretagna 
è  stata  notabilmente  mighorata  con  la  legge  del  1870, 
st.  33  e  34  Vict.,  e.  14  {naturalisation  act).  Detta  legge 
concesse  agli  stranieri  la  capacità  di  acquistare  pro- 
prietà fondiaria  negli  Stati  Uniti,  e  negò  loro  soltanto  la 
facoltà  di  divenire  proprietarii  di  navi  inglesi;  per  le  co- 
lonie poi  lasciò  alle  legislature  locali  di  regolare  i  diritti 
degli  stranieri  ad  acquistare  ivi  lati-fondi.  Gli  stranieri 
che  diventano  proprietarii  di  terra  nella  Gran  Breta- 
gna non  acquistano  il  diritto  di  sutTragio  ne  per  le 
elezioni  politiche  ne  per  le  amministrative,  e  non  pos- 
sono adempiere  un  ufficio  pubblico.  Se  sono  domici- 
liati in  Inghilterra  da  10  anni  è  loro  concesso  di  essere 
giurati,  e  se  dovessero  essere  giudicati  in  materie  cri- 
minali non  si  richiede  il  jury  de  medietatae  linguae.  * 

*  Per  nn  oso  ammesso  dorante  il  reguo  di  Eduardo  III,  e  (;0O8ervato 
poi  per  GÌnqaeceoto  anni  circa  io  tutte  le  caase  civili,  commerciali  e  penali, 
che  erano  sottuposte  al  jury,  gli  stranieri  godevano  il  privilegio  che  il  jury 
fosse  composto  metà  di  compatriotti  e  metà  di  Inglesi,  jury  de  medietatae 
linguae.  Lo  statato  6,  e.  50,  di  Giorgio  IV,  abrogò  il  privilegio  per  le  cause 
io  niuteria  civile  e  commerciale ,  e  il  jury  de  medietatae  linguae  fu  cuaiier- 
veto  soltanto   per  le  caase  in  materia  criminale. 
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I  modi  per  acquistare  la  cittadinanza  inglese  o  ricu- 
perare la  ciltndinanza  perduta,  e  i  dirilti  che  derivano 
dalla  naturalizzazione,  sono  regolali  da  più  liberali  prin- 
cipi!, come  diremo  in  seguito. 

Opinione  del  Boullenois;  del  Gaill;  del  Burgundio;  dello  Story;  del 
Pardessus;  dello  Zaccaria;  di  Aubry  e  Bau;  di  Whealon;  di 
Calvo;  di  Hcffter;  circa  la  legge  che  deve  regolare  lo  stato  e  la 
capacità  giuridica  dello  straniero,  (g  4<.) 

Continuano  sempre  nell'equivoco  quelli,  che  vo- 
lendo sostenere  che  lo  stato  e  la  capacità  giuridica  dello 
straniero  debbano  essere  regolati  dalla  legge  del  suo  do- 
micilio, asseriscono  che  tale  è  la  communìs  opinio  degli 
scrittori  medioevali  e  della  maggioranza  dei  moderni. 
Dicemmo  che  parecchi  degli  scrittori  antichi,  che  am- 
mettono la  preferenza  della  legge  del  domicilio  per  re- 
golare lo  stato,  intendono  dinotare  la  legge  del  domi- 
cilio  di  origine,  o  legge  della  patria. 

A  quelli  già  citati  e  che  si  riportano  dai  nostri  av- 
versarli come  autorità  loro  favorevoli,  possiamo  aggiun- 
gerne molti  altri. 

Il  Boullenois  cosi  si  esprime:  t  Quelle  coutuine  doit 
»  déterminer  la  majoriié  ou  la  minorité?Surcette  ques- 
»  tion  il  ne  peut  y  avoir  de  combat  qu'entre  la  cou- 
»  tume  du  domicile  actuel  et  celle  du  jour  de  la  naissance. 
r  Dans  mes  dissertations  mixtes  j'ai  fait  voir  que  c^était 
»  le  domicile  depères  et  mères  au  jour  de  la  naissance 
9  qui  devait  lemporter,  parce  que  la  loi  acquérait  sur 
»  un  enfant,  qui  nait  de  parenis  domiciliés  dans  l'étendue 
»  de  son  territoire,  un  droit  de  veiller  pour  lui-mème,  et 
»  que  ce  droit  de  protection  la  met  en  état  de  suivre  ceten- 
fantpartoittoù  il  peut  aller.... Le  Weu  de  la  naissance  im- 
»  prime  ceriainement  dans  lesujet  une  note  indelèbile.  »  * 

*   Traiti  de  la  pertonnalilé  des  lois  ,  tit.  I,  e.  2,  obs.  IV,  p.  53. 
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Anche  il  Gaill  ammette  la  legge  del  domicilio  di 
origine: 

«  Domicilium  naturale  vel  originis  de  jure  com- 
»  muni  immutabile  est   adeo  ut  renuncialio  civis  et 

•  translatio  domicilii  nihil  operentur,  eoquod  jura  na- 
»  turalia  sini  immutabilia:  quocumque  se  trasferì  civis 
»  originarius  nihilominus  jus  originis  retinet.  »  * 

Il  Burgundio: 

<  Conditio  personae  a  causa  domicilii  tota  regitur. 
»  Nam  ut  consensiunt  doctores  idem  sunt  forum  sorliri 

>  et  statutis  subijci  et  unusquisque  talìs  esse  presumi- 
»  ttir  qualisest  disposino  statutis  suae  patriae.  Proinde 
»  ut  sciamus  uxor  in  potestate  sit  mariti  nec  ne,  qua 
»  aetate  minor  conlrahere  possit  et  ejusmodi,  respicere 
»  oportet  ad  legem  cujusque  domicilii.  »  * 

Story,  dopo  avere  esposto  le  diverse  opinioni  degli 
scrittori  che  opinano  che  debba  prevalere  la  legge  del 
domicilio  di  origine,  così  riassume  l'opinione  di  Henry  :  * 

e  The  reason  given  by  those  civilians  who  hold  the 

*  opinion  that  the  law  of  the  domicil  of  birth  ought  in 

>  ali  cases  to  prevali  over  the  law  of  the  place  of  the 
»  actual  domicil  in  fixing  the  age  of  majority,  and  that 
»  it  remains  unalterable  by  any  change  of  domicil,  is 

*  that  each  state  or  nation  is  presumed  to  be  the  best 

>  capable  of  judging  from  the  physical  circumstances  of 
»  climate  or  otlierwise,  when  the  faculties  of  ils  cilizens 
»  are  morally  or  civilly  perfect  for  the  purposes  of  so- 

•  ciety.  >  * 

*  Gaill,  Pract.  obser.  L.  2,  e.  36. 

*  Buifjandus,  Tract.  2,  n.  fi. 

'  Henry,  on  Forcing  Ijiw,  p.  5  e  6. 

*  Story,  on  Conflict  of  Laws,  §  72.  La  rnfjione  dei  ciTÌIisti  che  opi- 
nano, che  per  fissare  l'cpiica  >lella  mnjjjjinrilà  di-bba  in  ofjni  caso  prevalere  la 
legge  del  domicìlio  di  origine  su  quella  del  domicilio  attuale,  e  che  drbba 
essere  inalterabile  non  ostante  i  successivi  mutamenti  di  doaiicilio,  è  ,  perché 
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Fra  i  moderni  inconira  maggior  favore  l'opinione 
da  Qoi  accellata  e  sanzionata  nella  legislazione  nostra 
ed  è  con  grande  sorpresa  che  troviamo  asserito  da  al-' 
cuui*  che  tutti  gli  scrittori  francesi,  eccetto  il  Merlin, 
accettano  un'opinione  contraria  alla  nostra,  mentre  io 
verità  la  commimis  opinio  degli  scrittori  moderni,  so* 
prattutto  dei  francesi,  è  conforme  alla  nostra. 

Il  Pardessus  così  si  esprime:' 

•  Une  personne  déclarée  incapable  par  la  loi  du 
»  pays  dont  elle  est  sujette,  ne  peut  ètre  relevée  de 
»  cette  incapacilé  par  l'application  d'une  loi  frangaise. 
»  Elle  n'est  capable  que  dans  les  limites  de  sa  loi  natio- 

•  naie,  pour  les  actes  qu'elle  lui  permei,  et  mème  qu'en 

•  remplissant  les  conditions  prescrites  par  cette  loi.  » 

Zaccaria  dice: 

<r  Lejuge  frangais  appelé  à  statuer  sur  la  validitó 
d'un  acte  passe  par  un  éiranger,  et  attaquó  par  ce 
dernier  pour  cause  d'incapacité,  doit,  en  general, 
prendre  pour  guide  de  sa  décision  la  loi  nationnle  de 
cet  étranger.  Ainsi,  un  acte  passe  par  un  étranger  ca- 
pable d'après  la  législation  de  son  pays,  doit  ètra 
maintenu  par  le  juge  frangais,  bien  que  d'après  la 
loi  frangaise  cet  étranger  fùt  dépourvu  de  la  capacité 
nécessaire.  Réciproquement,  les  actes  passés  par  un 
étranger  incapable  d'après  sa  loi  nalionale,  doivent 
ètre  annulés,  bien  que,  d'après  la  loi  frangaise,  il 
jouisse  de  la  capacité  requise. 

Aubry  et  Rau: 


.'' 


ciascnno  Stato  o  nazione  si  «leve  presumere  il  pia  competente  a  giuclicure 
secondo  le  circostanze  fisiche  di  clima  e  simili,  quando  le  facoltà  dei  suoi 
cittadini  sono  moralinenlc  o  civiimonle  peiTetle. 

*  Bianchi,  Studi  sul  Dir.  intern.  priv.,  p.  58. 

»  Pardessus,  Dr.  comm.,  t.  IV,  n.  -1482,  p.  259  (6«>«  élit). 

»  Cours  de  Droit  civ.  fran. ,  par  Aubry  et  Kau,  §31  2°  (a),  p.  92 
(4m«éait.,  i869j. 


APPENDICE.  541 

«  L'étranger  qui   éiablit  son  domicile  en  France 

»  en  vertu  d'une  aulorisalion  da  Gouverneiiient  n'en 

i   •  reste  pas  moins  étranger.  S'il  est  place  sur  la  mème 

I   »  ligne  que  le  frangais  quant  à  la  jouissance  des  droits 

)   »  civils,  il  en  résulte  bien  qu'il  est,  comnie  ce  dernier, 

»  admis  à  l'exercicede  ces  droits  dans  la  mesure  de  sa 

»  capacitò  personneiJe,  mais  uullement  que  cette  capa- 

>  cité  doive,  comme  celle  du  fiangais,  ótre  appréciée 

!    »  d'après  la  loi  frangaise.  •  * 

Wheaton  : 

a  En  general,  les  lois  de  l'État  concernant  la  cod- 
'  »  dition  civile  et  la  capacitò  personnelle  des  citoyens 
I  »  leur  sout  applicables  mème  quand  ils  résidenten  pays 
;  »  térangers....  Les  lois  de  l'État  concernant  toutes  les 
,  »  qualités  personnelles  universelles  de  ces  citoyens,  les 
i  »  suivenl  partout  et  s'attaclient  à  eux  n'importe  dans 
»  quel  pays  ils  résident.  »  ' 
Calvo: 

•  Le  droit  de  législation  des  nations  comprend 
»  tout  ce  qui  a  rapport  à  l'état  et  à  la  capacitò  de  leurs 
»  sujets  quant  à  l'étendue  et  à  l'exercice  de  leurs  droits 
i>  civils:  onest  donc  fonde  à  dire  que  la  loi  personnelle 

•  de  chaque  individu  est  celle  du  pays  auquel  il  appar* 

•  tient,  laquelle  est  connue  plus  géiiéralement  sous  le 

•  noni  de  statut  persounel.  Le  caractère  distinctif  des 
»  lois  qui  composent  le  statut  personnel  consiste  en  ce 

•  qu'elles  accompagnent  la  personne  partout  où  elle  va, 

•  qu'elles  ne  sappliquent  quaux  nationaux.  »  ^ 


'  Àubry  et  Rausur  Zadiaria  (4'°<édìt  ),  §  34 ,  uote  24,  p.  91 ,  e  citano  in 
conferma  Delvincourt,  -1,  p.  194;  Durunton, -1,  14i  ;  Demolmiibe,  4 ,  26l>;  De 
Frém  iiTÌIIe,  De  la  minorile,  1,  p.  H;  Soloman,  Essai  sur  la  condilion  juri- 
dtque  des  élrangers,  p.  51. 

a  VVLcaloo,  t.   I,  eh.  2,  §  6,  p.  IH. 

•  Calvo,  Droit  inlern.,  t.  I,  §  242,  p.  56*. 


542  APPENDICE. 

Heffter  nella  più  recente  edizione  della  sua  opera 
da  lui  medesimo  riveduta  e  ampliata  dice: 

€  Le  sujet  d'un  État  continue  pendant  son  séjour  à 
9  rélranger  à  ètra  soumis  à  la  jurisdiclion  et  aux  lois 
»  de  sa  patrie. 

»  Dans  plusieurs  contrées  de  l'Alleraagne  les  étran- 
»  gers  qui  y  possèdent  des  immeubles,  sont  regardés 
»  sous  ce  rapport  (jure  landsassiatus)  comme  sujels  et 
»  soumis  mème  pour  leurs  affaires  personnelles  aux 
»  lois  et  Tribunaux  du  pays,  landis  que  leur  famille  et 
»  leurs  autres  hiens  continuent  à  ètre  régispar  les  lois 
»  du  domicile  d'origine.  »  ' 

Giurisprudenza  circa  la  legge  che  deve  regolare  lo  stato 
e  la  capacità  giuridica  dello  straniero.  (§  45-50.) 

Molte  decisioni  di  Tribunali  confermano  la  dottrina 
da  noi  esposta  nel  testo. 

Noteremo  innanzi  tutto  che  in  quei  paesi,  nei  quali 
è  prevalsa  la  massima  che  le  quistioni  di  stato  dovessero 
decidersi  in  conformità  delia  legge  del  domicilio  della 
persona,  non  si  è  mai  consideralo  sufficiente  il  semplice 
domicilio  per  soltomettere  l'individuo  alla  legge.  11  Tri- 
bunale di  3*  istanza  di  Milano  decise  infatti:  «Affinchè 
»  il  domicilio  valga  a  stabilire  l'appartenenza  di  uno  sira- 

•  niero  allo  Stato  dev'essere  accompagnato  dall'inten* 
»  zinne  perpetuo  manendi,  di  vivere,  cioè,  e  morire 

•  nel  luogo  dove  esso  lo  prende.  Questo  e  non  qualun- 

•  que  domicilio  vale  pel  §  34  del  Codice  vigente  in  Lom- 
»  bardia  a  far  si  chela  capacità  personale  dello  straniero 
»  sia  regolata  dalle  leggi  vigenti  nel  luogo  del  domicilio 
»  e  non  da  quelle  del  luogo  di  origine.  »  Circostanze,  in 

'Heffter,  Dr.  inUrn.,  §  59,  p.  12|;§61,  p.  424  (3«»e  édit.  J873;. 
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concorso  delle  quali  un  cittaiìino  sardo  che  soggiornava 
da  parecchi  anni  in  Lombardia,  fu  ritenuto  tuttora  sog- 
getto allo  statuto  personale  del  suo  domicilio  di  origine.* 

Mollo  più  esplicite  poi  sono  le  decisioni  dei  Tribu- 
nali francesi. 

La  Corte  di  Chambéry  decise  : 

<  Les  lois  qui  régissent  l'état  et  la  capacitò  des 
»  éirangers  les  suivent  en  France  lorsqu'ils  y  établis- 
»  sent  leur  domicile;  •  '  e  la  Corte  di  Parigi  a  propo- 
sito di  una  domanda,  per  pensione  alimentaria,  elevata 
da  uno  straniero  divenuto  francese  contro  uno  stra- 
niero, decise  che  la  quislione  di  stato  sollevata  inciden- 
talmente t  doil  èire  appréciée  d'après  les  règles  du 
»  stalut  étranger  commun  aux  deux  parlies  et  sous 
»  iempire  duquel  l'obligation  alimentaire  avail  pris 
»  naissance.  »  ' 

E  la  Corte  di  Parigi  e  la  Cassazione  decisero: 

•  L'étranger  raineur  suivant  les  lois  de  son  pays, 
»  mais  qui  a  atleint  l'àge  tìxé  par  la  loi  fraugaise  pour 
»  la  majorité,  ne  peut  contracter  en  France  comme  ma- 
»  jeur.  »* 

La  medesima  Cassazione  fece  un'applicazione  dello 
slesso  principio  agi'  Israeliti  indigeni  dell'  Algeria  che 
dopo  il  senato-consulto  del  14  luglio  1865  non  reclama- 
rono la  qualità  di  cittadini  francesi,  e  ritenne  che  si  do- 
vessero considerare  sottomessi  alla  legge  francese  per 
gli  statuti  reali,  e  alla  legge  mosaica  per  i  personali.* 

In  alcune  decisioni  rese  dalle  Corti  del  Belgio  si 

*  Trib.  Sapr.  di5*ìst.  di  Milaoo,  15  febbraio  t865  ^Negrooi-Moiosini). 
Monitore  1863,  207. 

>  Chambéry,  15  juin  1859  (Fernex).  Journal  du  Palati  70,  895. 

*  Paris,  2  aoùt  -1866  (De  Civry  ,  Journal  du  Palais  66,  1245. 

*  Paris,  20fév.  1858eCass.,  1«  jaov.  1861  (De  Lif ardi),  Jowma/ <ÌM 
Palais  62,  427. 

*  C«8S.  Fr.,  27  mar»  1872  Jabet  et  coosorts).  Dal.  72,  1,  345. 
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trova  accettato  il  principio  che  la  legge  personale  dello 
straniero  è  quella  del  suo  domicilio  di  origine.  Cosi  de- 
cise infatti  la  Corte  di  Bruxelles: 

<  La  qualiié  de  pére  et  d'administrateur  legai,  de 
»  mème  que  celle  de  tuteur,  relève  du  statuì  personnel 
»  et  suit  la  personne  de  celui  qui  en  est  investi.  Elle 

•  se  règie  par  la  loi  du  domicile  d'origine  et  non  par 

•  celle  du  lieu  de  la  residence.  »  * 

Il  Senato  di  Varsavia,  che  è  la  suprema  Corte  di 
giustizia,  ha  recentemente  deciso,  contro  l'opinione  del 
Tribunale  e  della  Corte  di  Varsavia,  che  la  legge  per- 
sonale  dello  straniero  deve  regolare  lo  stalo  e  la  capa- 
cita  giuridica  dello  stesso,  anche  quando  è  in  opposi- 
zione  con  lo  statuto  reale,  e  quindi  «  que  la  facullé  de 
»  redes  prend  engagements  élant  un  statuì  personnel, 
f  doil  ètre  règie  selon  les  lois  du  pays  dont  le  contrac- 
»  tant  est  sujet.  * 

L' eccezione  poi  alla  massima  fu  così  formulala  dalla 
Corte  di  Cassazione  francese:  t  Le  droit  qui  appartieni 
»  aux  Tribunaux  franpais  d'appliquer,  entro  les  parlies 
»  qui  peuvent  les  invoquer,  les  lois  d'un  pays  étranger, 
•  s'arrèle  lorsque  ces  lois  blessent  un  principe  d'ordre 
»  public  édiclé  par  la  loi  francaise.  i  ' 

Un'altra  eccezione  ammessa  dal  Tribunale  di  Milano 
è,  se  per  un  determinato  atto  la  legge  del  luogo  stabi- 
lisce espressamente  che  la  capacità  dello  straniero  debba 
misurarsi  secondo  le  prescrizioni  della  legge  locale.  Così 
l'Art.  84  della  legge  cambiaria  austriaca,  vigente  a  Mi- 
lano innanzi  r  unificazione,  disponeva  che  lo  straniero, 
sebbene  incapace  secondo  la  sua  legge  personale,  pò- 

•  Bruxelles,  29  juillet  1865  (Lindoso).  Pas.  Belge  <866,  p.  57. 

•  Senato  di  Varsavia,  J875;  Journal  du  Dr.  ini    prive,  par  iM .  Clu- 
net,  -1874,  o.  -I,  p,  48 

•  Cass.  Fr.,  25  mai  1868  (De  Civry),  Pai.  68,  959. 
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leva  validamente  contrarre  un'obbligazione  cambiaria 
se  era  capace  secondo  quella  legge.  * 

Proposte  d'un  Codice  inlernazionale.  {%  5<.) 

Nei  progetti  di  Codice  inlernazionale  compilati  per 
stabilire  un  diritto  comune  fra  gli  Stati,  la  regola  che 
si  propone  per  lo  stalo  e  la  capacità  giuridica  dello  stra- 
niero è  conforme  a  quella  da  noi  sostenuta. 

Nel  progetto  infatti  del  Petrushevecz  si  legge.  Ar- 
ticolo 177: 

•  La  lei  civile  de  l'Étai  dont  l'individu  est  le  sujet, 

•  règie  lout  ce  qui  cooceroe  l'état  et  la  capaciié  de  sa 
B  persoune.  >  * 

Nel  progetto  poi  fatto  dal  Gomitato  eletto  dalla  Na- 
tional Association  for  the  promotion  of  social  science,  e 
che  fu  riportato  dal  Monitore  dei  Tribunali,  si  legge: 

€  Art.  2*  Lo  stalo  o  condizione  che  uno  straniero 
»  possiede  per  le  leggi  della  sua  propria  nazione  sono 
»  riconosciuti  come  un  fatto  da  tutte  le  altre  nazioni, 
»  tranne  in  quella  parte  che  si  trova  in  contradizione 

•  colle  loro  leggi  positive,  ma  i  privilegi  che  furono 
»  annessi  a  tale  stato  si  considerano  come  territoriali 

•  e  non  sono  riconosciuti  dalle  altre  nazioni. 

»  Art.  S**  Il  periodo  dell'infanzia,  in  quanto  influi- 
»  sce  sulla  capacità  di  uno  straniero  a  contrarre,  si  giu- 

•  dica  dovunque  secondo  la  legge  nazionale  di  lui.  »  ' 

A  questo  Articolo  è  fatta  la  seguente  nota: 
Questa  regola  fu  molto  disputata,  ma  pare  da  se- 
guirsi per  il  principio  innegabile  che  ogni  nazione  è  il 
miglior  giudice  delta  capacità  o  incapacità  dei  suoi  sud- 

*  Milano,  22  agosto  4866  (Mniiazzini),  Caveri  6,  2,  2^9. 
'  Petrushevecz,  Précit  d'un  Code  du  Dr.  inlern. 

•  lUonilore  dei  Tribunali,  voi.  Vili,  anno  !8*7,  a.  49,  p.  14 «9. 
Diritto  privalo  internazionaU.  U 
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diti  per  motivo  di  eia,  dipendendo  essa  dal  clima  e  dalla 
società  in  cui  vivinmo.  * 

Discussione  del  Progetto  del  nostro  Codice  civile,  (g  5«.) 

Noteremo  eziandio ,  che,  quando  si  discusse  il  Pro- 
getto del  nostro  Codice  civile,  si  disputò  largamente 
circa  la  legge  che  dovea  regolare  lo  stato  e  la  capacità 
giuridica  dello  straniero. 

Un  solo  dei  Gommissarii,  De  Foresta,  propose  di 
sostituire  alla  legge  della  nazione  la  legge  del  domicilio, 
ma  a  solo  motivo  di  evitare  i  dubbii  circa  l'applica- 
zione della  legge  nei  casi  che  lo  Slato  fosse  diviso  in 
sezioni  rette  da  leggi  diverse.  Era  chiaro  quindi  che 
egli  voleva  parlare  di  legge  del  domicilio  di  origine. 
Anzi  l'insigne  giureconsulto  Barlalini  soggiunse,  che,  se 
tali  considerazioni  dovevano  valere,  sarebbe  stalo  me- 
glio sostituire  la  parola  paese,  perchè,  egli  disse,  potendo 
avvenire  che  laluno  sia  domiciliato  fuori  del  suo  paese, 
è  evidente  che  in  sì  fallo  caso  non  dovrebbe  guardarsi 
alla  legge  del  domicilio,  ma  alla  legge  del  paese  cui  lo 
straniero  appartiene.  Fu  poi  adottata  la  parola  nazione 
per  le  dotte  considerazioni  dell'illustre  Mancini,  il  quale 
concluse  che  era  meglio  evitare  il  dubbio  che  nasce- 
rebbe se  si  usasse  la  parola  paese,  se  cioè  sia  al  paese 
di  origine  o  a  quello  del  domicilio  che  abbiasi  ad  aver 
riguardo.  * 

Tralasciamo  di  citare  tutti  i  commentatori  del  no- 
stro Codice  civile,  tra  i  quali  non  troviamo  alcuno  che 
abbia  criticato  la  massima  sanzionata  dal  nostro  legi- 
slatore. 

il  già  detto  ci  sembra  sufficiente   a  far  conoscere 

'  Vedi  le  note  al  Progetlo,  loc.  cit. 

*  Verbale  u.  52,  seduta  aulim.  27   maggio  i865. 
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come  a  torlo  sì  corabaite  la  dottrina  da  noi  accettata, 
asserendo  che  è  contraria  la  communis  opinio  degli  scrit- 
tori medioevali  e  della  maggioranza  dei  moderni. 

Diversi  sistemi  nel  determinare  la  cilladinanza.  [%o^.^ 

Continua  sempre  fra  le  leggi  moderne  un'ingiu- 
stificabile diversità  rispetto  al  modo  di  determinare  la  cit- 
tadinanza,  che  nuoce  moltissimo  per  i  conflitti  che  si 
verificano  nella  pratica.  Alcune,  conservando  sempre  il 
principio  feudale,  attribuiscono  ia  cittadinanza  pel  sem- 
plice fatto  dell'essere  nato  nel  territorio;  altre  la  fanno 
dipendere  dai  vincoli  di  sangue  e  dall'origine  paterna. 
Dice  bene  il  Bluutschli  che  determinando  la  cittadinanza 
del  fanciullo  secondo  i  rapporti  reali  col  luogo  di  na- 
scita, piultostochè  coi  rapporti  personali  coi  suoi  pa- 
renti, si  abbassa  l'uomo  al  livello  degli  animali  dome- 
stici, che  si  considerano  come  un  accessorio  del  suolo. 

Dividiamo  completamente  la  sua  opinione,  che  la 
diversità  delle  leggi  circa  l'acquisto  e  la  perdita  della  cit- 
tadinanza rende  incerto  lo  stato  giuridico  delle  persone 
e  delle  famiglie,  e  che  gioverebbe  imitare  l' esempio  de- 
gli Stati  Uniti  d'  America  e  degli  Stati  della  Germania, 
che  nei  recenti  trattati  accettarono  un  diritto  comune 
per  determinare  la  cittadinanza.* 

(a)  Legge  inglese  del  iSTO. 

(a)  Questa  legge  non  ha  abolito  completamente  il 
principio  feudale  di  attribuire  la  cittadinanza  jwr^  soli. 
Essa  considera  come  cittadini  inglesi  tutti  quelli  nati  nel 
territorio  britannico  ;  solo  concede  loro,  quando  arrivino 

f  Vedi  Revue  du  Droit  inltr.  4870.  p,  46T. 
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all'eia  maggiore,  il  preferire  di  essere  cittadini  della  pa- 
Iria  del  padre,  facendone  la  dichiarazione.  Questa  dispo- 
sizione  è  tanto  meno  giuslilìcabile,  in  quanto  che  la 
stessa  legge  inglese  considera  come  cittadino  inglese  il 
fanciullo  nato  da  padre  inglese  in  paese  straniero,  fino 
a  dichiarazione  contraria. 

Rispetto  alla  donna  maritata  e  ai  figli  minori  la 
Duova  legge  dispone  che  la  donna  maritala  segue  la 
condizione  del  marito  e  diventa  cittadina  dello  Slato  del 
marito.  I  figli  minori  poi  li  considera  cittadini  della 
nuova  patria  del  padre  o  della  vedova  ,  se  durante  la 
minoreonilà  stabiliscono  la  residenza  nel  paese  in  cui 
il  padre  o  la  vedova  acquistarono  la  cittadinanza.  * 

(6j  Principii  che  prevalgono  in  America. 

(b)  Nella  maggior  parte  delle  Repubbliche  dell' Ame- 
fica  del  Nord  prevale  il  principio  che  la  cittadinanza  del 
fanciullo  si  determina  secondo  il  luogo  della  nascila, 
senza  preoccuparsi  della  patria  dei  suoi  parenti. 

(e)  Legge  per  la  Repubblica  Argentina. 

{c)  Secondo  la  legge  del  !<>  ottobre  18G9,  Art.  1% 
tutti  gl'individui  nati  o  nascituri  nel  territorio  della 
Repubblica,  ad  eccezione  dei  figli  dei  Ministri  stranieri, 
sono  Argentini,  qualunque  potesse  essere  la  nazionalità 
del  padre.  Agli  Argentini  invece  nati  all'  estero  è  con- 
cesso di  oliare  per  la  cittadinanza  di  origine. 

(d)  Legge  di  Venezuela. 

(d)  A  Venezuela  sono  considerati  come  cittadini 
quelli  nati  nel  territorio.  La  legge  del  13  maggio  1873  di- 

'  hnlUtin  de  la  Sociéti  de  Ugi$lalion  comparie  (187^  't.' 
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spone  che  quelli  nati  a  Venezuela  e  che  celino  la  loro 
cittadinanza,  facendosi  credere  forestieri,  o  che  tentino 
ciò  fare  mediante  documenti  della  patria  dei  loro  ge- 
nitori, saranno  ritenuti  come  falsarii  e  spergiuri,  e  pu- 
niti come  tali. 

Giwisi^rudenza  francese  circa  l'acquisto  della  cittadinanza.  (|  64.) 

Sono  sempre  vive  in  Francia  le  rimembranze  del- 
l'antica legislazione,  che  attribuiva  la  cittadinanza  a 
chiunque  nasceva  in  quel  territorio. 

La  Corte  di  Cassazione  decise  che  il  fanciullo  nato 
in  Francia  da  uno  straniero  prima  della  pubblicazione 
del  Codice  civile  era  di  pieno  diritto  investito  della 
qualità  difrancese.'  In  conseguenza  il  figlio  di  un  indi- 
viduo che  nato  in  Francia  da  uno  straniero  prima  del 
Codice  civile  eia  Francese  per  nascita,  è  egli  stesso 
francese  come  nato  da  un  Francese,  e  non  può  rinun- 
ciare alla  sua  nazionalità  francese  come  se  fosse  nato 
da  uno  straniero.* 

La  Corte  di  Cassazione  nella  causa  Sioén,  nato  in 
Francia  da  un  padre  belga,  ritenne  in  diritto  che  tale 
individuo  poteva  reclamare  la  qualità  di  francese,  facen- 
done la  dichiarazione  nell'anno  seguente  a  quello  della 
sua  maggiorità.  '  E  si  noti  che  il  fanciullo  nato  in  Fran- 
cia da  uno  straniero,  facendo  la  dichiarazione  prescritta 
dall'  Art.  9*  Cod.  civ. ,  è  considerato  francese  dal  giorno 
slesso  della  sua  nascita.*  Il  Tribunale  di  Lille  nella  causa 
Bonzel  nato  a  Haubourdin  da  padre  prussiano  che  era 

*  Cass.,  5  mai  1862  (Lebeau),  Pai.  63,  312.  —  CMt.,  &  nai  4862 
(H^naolt),  ìbid. 

'  ÌMéme  airét. 

•  C888.,  27  janv.  ^869  (SioBn),  Pai.  ^869,  7f^ 
'Cas».J9juilleH848  (DeG....  e.  De  B....),Pa«-  4f,  4  .  5»9.  —  Cfr. 

Tab.  gin.  Dev  ,  y.  Èlranger,  a.  2i. 
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nato  a  Lille,  ritenne  e  qu'il  est  né  frangais;  que  seu- 
»  lement  dans  l'année  qui  a  suivi  la  majoritó  Ielle  qu'elle 
»  est  fixée  par  la  loi  frangaise,  il  avait  le  droit  de  i  écla- 
»  mer  la  qualitéd'étranger  par  unedéclatation  faite  de- 
»  vani  l'Autorité  municipale  du  lieu  de  sa  residence.  •* 

Del  mutamento  di  cittadinanza  del  padre,  mentre  il  suo  figlio 
è  minore.  (§  55.) 

Circa  gli  effetti  che  può  avere  la  perdita  della 
cittadinanza  del  padre  sulla  cittadinanza  del  suo  figlio 
minore,  l'Ari.  8**  della  legge  19  gennaio  1869  per  la 
Turchia  dispone: 

«  L'enfant  mème  mineur  d'un  sujet  ottoman  qui 
»  s'est  naturalisé  éiranger  ou  qui  a  perdu  sa  nationaliló 
■  ne  suit  pas  la  condition  de  son  pere  et  reste  sujet  ot- 
»  toman.  L'enfant  mème  mineur  d'un  étranger  qui 
»  s'est  naturalisé  oUouian  ne  suit  pas  la  condition  de 
•  son  pére  et  reste  étranger.  »  ' 

La  quale  massima,  che  a  noi  sembra  la  più  razio- 
nale, perchè  rispella  l'individualità  del  figlio  minore,  la 
troviamo  accettala  anche  in  America,  non  ostante  che 
ivi  sieno  mollo  larghi  nell' attribuire  la  cittadinanza 
americana  per  accrescere  la  popolazione.  La  legge  del 
r  ottobre  1869  per  la  Repubblica  Argentina  così  di- 
spone: «  Il  figlio  di  un  naturalizzalo,  ancora  minore 
1  nel  momento  della  naturalizzazione  di  suo  padre,  può 
»  divenire  cittadino  argentino,  arrotandosi  nella  guar- 
t  dia  nazionale  nell'  epoca  fissata  dalla  legge.  » 

Della  cittadinanza  delle  persone  morali. 

Nella  stessa  guisa  che  gl'individui  o  sono  cittadini 

«Tr.de  Lille, -18  mai  1872  (Bonze!),  Pai.  1872,  491. 
'  Revue  duZ?r.  inler.  ^870,?.  319.  — Cfr.Chambéiy,  29  avriM873, 
Fai.  75.  462. 
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0  Stranieri,  COSÌ  le  persone  giuridiche,  ossia  i  Corpi  mo- 
rali, gl'Istiluli,  le  Università  di  qualunque   natura   o 
sono  nazionali  o  esteri.  Ma  quali  sono  gli  elementi  da  cui 
deve  desumersi  il  carattere  nazionale  di   un  istituto? 
Come  saggiamente  disse  la  Corte  di  Appello  di  Roma 
nell'importante  causa  del  Monastero  delle  Dame  francesi, 
non  si  può  qualitìcare  come  estero  un  istituto  per  la 
semplice  considerazione  che  tutti   i    membri   che  ne 
fanno  parte  sono  stranieri.  Non  si  possono  infatti  con- 
fondere le  qualificazioni  giuridiche  degli  individui  uti 
singuli  colle  qualificazioni  giuridiche  del  corpo  morale 
uti  universitas,   né  la   personalità  giuridica  degli  uni 
va  confusa  colla  personalità  giuridica  dell'  altro.  Ogni 
persona  giuridica  acquista  esistenza  legale  mercè  un 
atto  di  fondazione  approvato  dalla  suprema  Autorità,  ed 
a  questo  conviene  attendere  per  decidere  se  è  nazionale 
0  estero.  Se  la  personalità  giuridica  fu  attribuita  ad  un 
istituto  dalla  suprema  Autorità  nazionale,  esso  dev'es- 
sere considerato  come  istituto  nazionale;  se  invece  fu 
j    fondalo  da  suprema  Autorità  straniera   ed  eserciti  poi 
'     nel  nostro  Stato  i  diritti  derivanti  dalla  personalilà  giu- 
ridica a  lui  attribuita  dall'  Autorità  straniera,  sarà  con- 
siderato come  straniero.'  Determinata  la  nazionalità  di 
una  persona  giuridica,  tutte  le  quistioni  che  si  riferi- 
I     scono  alla  capaciià  di  diritto  e  alla  capacità  di  agire, 
ossia  alle  condizioni   della    loro  legale  esistenza   e  al 
modo  ond'esse  costituite  che  sieno  legalmente  possono 
obbligarsi,  vanno  risolute,  applicando  la  legge  nazionale 
come  per  le  persone  fisiche.' 

«  Corte  d'App.  <li  Roma,  7  febbraio  1872  ,Mona»t.  delle  Dt9«  frtn- 
■«si  ,  Gazi,  del  Proe.  4872,  p.  103, 

»  Nilooe,  rrinc.  del  Dir.  ini.  priv.,  f>   'i^. 
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ìnfluenta  dei  domicilio  per  i'  acquisto  detta  cittadinanza .  ijfl  8*.) 

Secondo  la  legge  nostra,  il  domicilio  per  quanto 
prolungalo  non  può  menare  air  acquisto  della  cittadi- 
nanza. Il  domicilio  decennale  di  un  padre  straniero  fa 
acquistare  la  cittadinanza  al  figlio  da  lui  nato  nello  Stato. 
Conviene  per  altro  stabilire  se  lo  straniero  tenne  nel  no- 
stro Stalo  il  decennale  domicilio  con  o  senza  l'animo  di 
perpetua  dimora,  la  quale  presunzione  verrebbe  esclusa, 
se  il  padre  avesse  qualificato  in  alti  pubblici  la  propria 
residenza,  luogo  di  semplice  villeggiatura,  e  abbia  te- 
nulo  costantemente  all'  estero  la  propria  casa.  * 

In  Francia,  ove  l'autorizzazione  del  Governo  a  sta- 
bilire il  domicilio  è  necessaria  pel  godimento  dei  diritti 
civili,  la  residenza  per  quanto  prolungata  non  vale  a  far 
considerare  lo  straniero  legalmente  domiciliato.  * 

Quantunque  il  domicilio  e  la  cittadinanza  sono  due 
rapporti  essenzialmente  diversi,  e  trasportando  altrove 
il  centro  dei  proprii  affari  non  si  rompono  i  rapporti 
colla  patria  di  origine,  '  si  può  per  altro  osservare  che 
il  nucleo  dell'associazione  politica,  di  cui  la  sovranità  è 
l'espressione  morale,  è  formato  dalla  popolazione  resi- 
dente,  e  che  unicamente  sotto  la  condizione  di  una  di- 
mora  stabile  è  possibile  la  comunanza  di  vita  sociale 
e  politica.  Chi  si  allontana  dalla  sua  patria  coll'inten- 
zione  di  ritornarvi  non  annienta  tutte  le  sue  obbliga- 
zioni come  cittadino,  e  benché   domiciliato  in  paese 

'  Corte  delle  Puglie,  20  majrfjio  ^863  (Gianotti),  Beltini ,  XV,  2,  38f. 

'  Paris, -14  juillcH 871  (BeifToM),  PhI.  ^87^ ,  505  e  la  nota  ivi.  — Casa., 
19 mai 8  1872  (Craveu),  Pai.  72,  560.  —  Hàvre,  22  aoùt  ^872  (Myeis  et  Bo- 
rket),  Pai.  72,  ^2I9. 

•  Ai.c<..ia,168ettcmbre  <872  (Belli),  Ann.  Gmr.  72,  2,  446.  —  Anc  iia, 
27  gennaio  1862  (Wa<ldington),  Bettinì ,  XIV,  2,  406.  —  Modena,  b  agoito 
<865  (Ciouf-Chanel),  Bettini,  XVII,  2,  449. 
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straniero  ha  diritto  alla  protezione  dello  Stato,  cui  egli 
continua  ad  appartenere.  *  Ma  quegli  che  si  allontana  dalla 
patria  coli'  intenzione  manifesta  di  non  più  ritornarvi, 
deve  continuare  a  tempo  indefinito  a  vivere  sotto  la 
protezione  della  sovranità  di  uno  Stalo,  cui  effettiva- 
mente ha  cessato  di  appartenere?  Ad  eliminare  gli 
equivoci  sarebbe  forse  meglio  stabilire  che  il  domicilio 
prolungato  per  un  dato  tempo  (10  anni  per  esempio) 
non  per  ragioni  commerciali,  con  intenzione  di  non  più 
ritornare  in  patria  e  senza  dichiarazione  espressa  di  vo- 
lere riservati  i  diritti  della  propria  cittadinanza  d*  ori- 
gine, dovrebbe  valere  a  sostituire  alla  patria  vera  la 
patria  elettiva,  come  proponeva  anche  il  Westlake.* 

Leggi  e  Decreti  francesi  circa  la  naturalizzazione.  {%  64.) 

La  legge  del  29  giugno  18(37  modificò  in  due  parti  la 
legge  del  1849.  Abrogò  l'Art.  V  e  2°  di  detta  legge,  e  di- 
spose che  può  ottenere  la  naturalizzazione  lo  straniero 
di  21  anni  autorizzato  a  stabilire  domicilio  in  Francia  e 
residente  da  tre  anni,  il  quale  periodo  può  essere  ri- 
dotto ad  un  anno  in  favore  degli  stranieri  che  avessero 
reso  alla  Francia  servigi  importanti,  o  introdotte  ivi  o 
un'industria  o  utili  invenzioni, o  formati  grandi  stabili- 
menti o  grandi  aziende  agricole.  Detta  legge  abrogò  inol- 
tre l'Art.  5«  della  legge  del  1849,  che  richiedeva  la  grande 
naturalizzazione  per  l'eligibilità  all'Assemblea  Nazionale. 
Il  decreto  del  12  febbraio  1870  autorizzò  il  Ministro 

'  Cfr.  la  Sentenza  del  Tr.  Sup.  di  5*  istanza  di  Milano,  45  fobl).  -1863 
(Negrooi-Morosini),  iVonf<ore  ^865.  207.  .    ,     ,, 

«  Revue  du  Droit  interri.  1869,  p.  402.  Vedi  l'importante  articolo  del 
BlnntscMi,  Revue  du  Dr.  inter.  4870,  p.  1 07.  -  Sir  Trave, sTwiss  è  armato 
6no  a  dire  ctie  il  domicilio  dovrebbe  estere  il  criterio  per  giudicare  delia  na- 
lionalitàr  «  Domlcile  ibe  criterìon  of  national  character.  .  —  LauJ  of  Xalxont 
in  Time  of  Peace,  p.  232. 
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della  Giustizia  a  statuire  sulle  domande  di  naturaliz- 
zazione senza  il  previo  parere  del  Consiglio  di  Stalo. 
I  decreti  finalmente  del  26  ottobre  e  i9  novembre  di-* 
spensarono  da  qualunque  obbligo  di  residenza  gli  slra- 
nieri  che  resero  servigi  alla  Francia  nell'ultima  guerra 
contro  la  Germania  e  che  domandarono  di  essere  natu- 
ralizzati. 

Legge  inglese  del  iSlO  circa  la  naturalizzazione,  (g  62.) 

La  legge  nuova  consacra,  rispetto  alla  facoltà  di 
espatriare,  principii  più  liberali  di  quelli  che  prevale- 
vano  nelle  leggi  anteriori.   Alla   massima  nemo  potest 
exuere  patriam  che  toglieva  la  facoltà  di  espatriare  libe- 
ramente,  è  sostituita  l'altra,  che  cioè  la  naturalizzazione 
m  paese  straniero  deve  dipendere  unicamente  dalla  li- 
bera  elezione  dell'individuo.  Appena  il  cittadino  inglese 
si  fa  naturalizzare  in  paese  straniero  e  stabilisce  ivi  la 
sua  residenza,  perde  la  cittadinanza  inglese  per  sempre. 
La  nazionalità  briiannica  perduta  si  può  per  altro  nacqui- 
stare  o  prestando  servizio  a  S.  j\l.  Britannica,  o  stabi- 
lendo  per  cinque  anni  la  residenza  in  qualunque  possesso 
britannico.  Per  essere  naturalizzato  in  Inghilterra  si  ri- 
chiede di  avere  servito  S.  M.  Britannica,  o  avere  sta- 
bihta  la  residenza  nel  Regno  Unito  per  cinque  anni.  Lo 
straniero  naturalizzato  è  equiparalo  complelamenle  al 
cittadino  originario,  e  il  naturalizzato  può  eziandio  di- 
venire  membro  del  Parlamento  e  del  Consiglio  privato 
della  Regina. 

Leggi  dei  diversi  paesi  di  Europa  e  d' A  merica.  (§  65.) 

Le  leggi  che  regolano  attualmente  la  naturalizza- 
zione  nel  Belgio,  in  Russia,  nella  Svizzera,  nella  Spa- 
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gna,  nel  Portogallo,  nell'  Austria,  in  Prussia ,  in  Baviera, 
in  Svezia,  in  Turchia,  soiio  accuratamente  esposte  dal 
William  Beach-Lawrence'  e  dal  Calvo.  ^ 

I  più  minuti  particolari  per  la  naturalizzazione  nelle 
Repubbliche  e  negli  Stati  Uniti  di  America  si  possono 
leggere  nella  stessa  opera  del  Calvo.  '  In  generale  le  leggi 
americane  facilitano  la  naturalizzazione  per  accrescere 
la  popolazione,  e  senza  distinzione  di  razza  e  di  ori- 
gine concedono  la  cittadinanza  a  quelli  che  mostrano  di 
volere  arricchire  il  paese  coi  frutti  dell'ingegno,  del- 
l' esperienza,  del  lavoro.  Alcune  Repubbliche  concedono 
ai  naturalizzati  tutti  i  vantaggi,  anche  quello  di  occu- 
pare le  cariche  e  gli  ufficii  pubblici,  ad  eccezione  sol- 
tanto della  carica  di  presidente  o  vice-presidente  della 
Repubblica. 

Dei  Protetti  ottomanni  e  dell'influenza  del  Protetlorato 
sulla  nazionalità  dei  Protetti. 

È  degna  di  speciale  considerazione  la  condizione 
in  cui  si  trovano  iti  Oriente  i  Protetti,  ossia  le  persone 
che  godono  il  protettorato  di  uno  degli  Stati  che  ha  Ca- 
pitolazione col  Governo  ottomanno.  Ye  ne  sono  di  tre 
categorie  : 

a)  Cittadini  ottomanni  addetti  al  servizio  dei  Con- 
solati e  delle  Legazioni  (Dragomanni  guardie);  * 

b)  Stranieri  appartenenti  ad  uno  Stato  che  non  ha 
ivi  Rappresentanti  ne  Capitolazioni; 

*  Commentaire  sur  Weathon ,  t.  HI,  p.  213  e  seg. 

•  Le  Droit  inlernational  Ihéorique  et  pratique,  t.  I,  p.  441  «  teg. 
"  Op.  e  loc.  cit.,  p.  444. 

""  *  Le  iramuaità.  di  cui  fjoduno  le  persone  addelle  al  servi/.id  ejfellivo 
delle  Legazioni  e  dei  Consolati,  valgono  anche  fumi  del  territorio  ottomanno, 
tempre  che  siano  ivi  per  ragi<'ne  <Ii  servifio.  Non  si  estende  alle  persone  ad- 
detta al  «eivizio  particolare  del  Ministro  o  del  Console. 
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c) Membri  di  antiche  fnniiglie  armene,  greche,  israe- 
lite,  ec,  le  quali  stabilite  crt  antiquo  in  Oriente  ottennero 
il  protettorato  di  una  delle  Rappresentanze  europee. 

I  Protetti  sono  in  una  condizione  eccezionale  di 
eslraterritorialità;  sono  infatti  esenti  dalla  giurisdizione 
locale  e  soggetti  alla  giurisdizione  consolare.  Tale  privi- 
legio fondato  sull'uso,  e  non  regolato  da  speciali  con- 
venzioni,' è  personale  e  temporaneo  ^^v  ì  Protetti  della 
prima  categoria;  è  esteso  alla  famiglia  e  trasmissibile 
ai  discendenti  per  ì  Protetti  della  seconda  categoria  (dura 
per  altro,  finché  lo  Stato,  di  cui  sono  cittadini,  non  stabi- 
lisca un  rappresentante  presso  il  Governo  oltomanno); 
è  permanente  e  trasmissibile  per  i  Protetti  della  terza 
categoria,  che  vanno  diminuendo  a  mano  a  mano  che 
si  estinguono  la  famiglie. 

È  indubitato  che  i  Protetti  della  prima  e  seconda 
categoria  non  acquistano  la  cittadinanza  dello  Stato  che 
li  protegge,  ma  conservano  la  nazionalità  originaria.  Si 
potrebbe  dubitare  per  quelli  della  terza  categoria,  dei 
quali  non  si  conosce  la  nazionalità  originaria;  ci  sembra 
per  altro  che  essi  debbano  considerarsi  come  cittadini 
oltomanni,  tanto  più  perchè  da  una  parte  la  Sublime 
Porta,  mentre  tollera  la  protezione,  non  cessa  di  conside- 
rarli come  sudditi,  e  dall'altra  gli  Stati  europei  senza 
volere  rinunziare  al  diritto  di  proteggerli  non  hanno 
mai  preteso  di  considerarli  come  sudditi  proprii. 

Della  dichiarazione  di  assmza  di  uno  straniero.  (§  72.) 

Il  Tribunale  del  paese  ove  si  trovano  gì'  immobili  di 
uno  straniero,  che  non  abbia  ivi  domicilio,  non  sarebbe 

*  Non  vi  è  alcuna  Capitolarione  die  si  occdjìì  dei  Proletti-  cvvi  sttto  in 
tolte  le  Cnpitolazioni  la  proibizione  di  prote/j{]er«  ì  sadciiti  ottomanni  che  non 
kiano  addetti  ai  servizio  dei  Consolati  «  Lefjazioni.  Il  Begolamento  del  1865 
determina  ia  condizione  dei  Protetti  di  prima  categoria. 
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competente  a  dichiarare  l'assenza  dello  stesso,  ma  po- 
trebbe autorizzare  i  provvedimenti  perla  conservazione 
del  patrimonio.  Tali  provvedimenti  sono  applicabili  a 
lutti  come  misure  di  polizia,  non  cosi  le  leggi  circa 
l'assenza  che  moditìcano  lo  stato  della  persona.* 

I 

Lcggt  chij  àe*^  regolare  il  matrimonio  dei  Protetti  nel  Icrunt^ 
e  degl Israeliti  di  Algeri.  (§  82.) 

! 

j  Si  è  dubitato   se  quelli  che  vivono  nel  Levante 

sotto  il  protettorato  di  una  delle  Potenze  europee,  de- 

'  vono  essere  regolali  per  le  quislioni  di  stato  dalla  legge 
di  quella   Potenza  che  tutela  le  loro  persone  e  i  loro 

;  beni;  e  specialmente  se  il  matrimonio  dei  Protetti  levan- 

,  tini  dev'  essere  regolalo  dalla  legge  della  loro  patria  di 
origine,  o  da  quella  dello  Stato  di  cui  godono  il  pro- 
tettorato. La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  e  la  Corte 
di  Torino  contro  la  sentenza  della  Corte  di  Genova  (4  lu- 
glio 1862)  decisero  che  la  condizione  eccezionale,  in  cui 
si  trovano  i  Protetti  levantini,  non  muta  la  legge  perso- 

I  naie  cui  essi  sono  soggetti ,  e  che  finché  non  pèrdono  la 
loro  propria  nazionalità  devono  essere  soggetti  alla  loro 
legge  nazionale  per  tutte  le  quistioni  di  stato;  e  quindi 
che  il  matrimonio  celebralo  in  Egitto  da  un  Italiano  sotto 
il  protettorato  della  Francia  dev'  essere  governato  dalle 
leggi  nostre  e  non  dal  Codice  Napoleone.  * 

La  massima  da  noi  esposta  nel  lesto  circa  la  legge 
con  cui  risolvere  le  contestazioni  relative  al  matrimo- 
nio degli  stranieri,  è  stata  applicata  dai  Tribunali  fran- 
cesi ai  matrimonii  tra  gl'Israeliti  indigeni  di  Algeri,  i 

«  Donai,  2  «oùt  <854  (Eiiregistrement),  Pai.  M,  5T5. 

'  Torino,  31  gennaio  1865  —  Cass.  Torino,  29  novembre  4fe^ 
àaad],  Ann.  Giur.  ^86G,  {  ,  200.  —  Cfr.  Cau.  Fr  ,  48  avril  i8G 
65,  348. 
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quali  si  sono  considerali  retti  dalla  legge  mosaico,  che 
è  la  loro  legge  personale.  Ed  è  slato  inoltre  stabilito  che, 
se  il  malrimonio  sia  celebrato  colle  forme  prescritte  dalla 
legge  francese,  e  davanti  all'ufficiale  dello  stato  civile 
francese  prima  di  presentarsi  davanti  al  rabino,  *  non  si 
deve  ammettere  che  le  parti  avessero  voluto  rinunciare 
al  loro  statuto  personale  per  sottomettersi  alla  legge 
francese;  e  quindi  che  il  matrimonio  tra  Israeliti  alge- 
rini non  importa  le  conseguenze  civili  secondo  il  Codice 
Napoleone,  ma  è  retto  dalla  legge  mosaica.  ' 

^i  matrimonio  di  una  donna  divorziata,  (g  82-84.) 

La  Corte  di  Parigi,  contro  l'opinione  del  Tribunale 
della  Senna,  ha  deciso  che  la  donna  divorziata  non  può 
invocare  il  suo  statuto  personale  per  contrarre  matrimo- 
nio tosto  dopo  otletiuto  il  divorzio.  Se  la  sua  legge  na- 
zionale non  richiedesse  alcuna  dilazione  per  celebrare 
il  secondo  matrimonio,  non  si  potrebbe  applicare  con- 
tro il  disposto  dell'Art.  228  Cod.  Civ.  fr.,  che  per  motivo 
di  ordine  pubblico  proibisce  alla  donna  di  non  celebrare 
il  secondo  matrimonio  se  non  sieno  decorsi  10  mesi 
dalla  dissoluzione  del  primo.  ^ 

Del  matrimonio  celebrato  non  ostante  l' esislenia 
di  un  impedimento.  (§  93-94.) 

Se  il  matrimonio  fu  celebrato  all'estero  tra  due  na- 
zionali, 0  tra  nazionale  e  straniero  con  tutte  le  forma- 
lità prescritte  dalla  legge  di  quei  paese,  e  secondo  la 


Alger,  4!)ina.s  l866tSp()ité8),  Pai   67,  813.  —  Alger,  <9  janv.  <80a 
leyH),  Pai    GÌ.  -147. 

73.  473. 


*  Alger,  4!)ina.s  l866tSp()ité8),  Pai   67,  813.  —  Alg 
(CoarclieyH),  Pai    GÌ.  -147. 

■  Aiyer,  26  juillet  1869  (Aboulker),  Fai.  69,  H2I. 

•  Paris,  io  fòv.  1872  (Maire  Sme  arr.  de  Par.),  Pai. 
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legge  nazionale  del  inalilo  non  vi  sia  alcuna  disposi- 
zione proibitiva  che  limiti  rispetto  al  matrimonio  la 
regola  locus  regit  actwn,  tale  matrimonio  sarebbe  vali- 
damente celebrato.  Però,  se  alla  sua  celebrazione  nel  Re- 
gno avrebbe  fatto  ostacolo  un  impedimento  personale  e 
dirimente,  o  se  non  fossero  state  osservate  nel  Regno 
le  formalità  prescritte  sotto  pena  di  nullità ,  tale  matrimo- 
nio produriebbe  gli  effetti  civili  nel  Regno  come  matri- 
monio putativo,  semprechè  constasse  la  buona  fede  dei 
coniugi  0  di  quello  che  invoca  il  godimento  degli  effetti 
civili. 

La  Corte  e  la  Cassazione  di  Napoli  per  altro  riten- 
nero che  non  si  potrebbe  presumere  la  buona  fede  in 
uno  straniero  che  si  uni  ad  un  nazionale  in  paese  stra- 
niero senza  accertarsi  che  fossero  state  adempiute  nel 
Regno  tutte  le  formalità  necessarie,  e  conclusero  che  in 
tale  ipotesi  i  figli  nati  non  si  potevano  reputare  legittimi. 
Ammisero  che  si  dovessero  considerare  quali  figli  natu- 
rali ,  senza  che  potesse  fare  ostacolo  la  mancanza  del  rico- 
noscimento; imperocché  sarebbe  stato  vano  ed  assurdo 
pretendere  il  riconoscimento,  quando  la  paternità  è  cer- 
tificata dall'essere  il  figlio  nato  durante  un  matrimonio, 
che  benché  improduttivo  di  effetti  civili  anche  come  ma- 
trimonio putativo,  vale  sempre  come  prova  naturale  e 
costante  del  nascimento.* 

La  giurisprudenza  francese  al  contrario  ritiene  che 
la  massima  che  non  si  ammette  ignoranza  della  legge 
non  si  deve  estendere  alle  disposizioni  di  una  legge  stra- 
niera,* e  che  la  buona  fede  richiesta  dal  Cod.  iNapoleone, 
affinchè  un  matrimonio  dichiarato  nullo  produca  gli  ef- 

♦  Cass.Napoli,  2  marzo 4869  (Del  Balso),  Caxz.  Procur.  I8G9J6.— 
Napoli,  7  febbraio  -1870  (Del  Balso),  Gazz  Proeur.  70,  8;  ,4ni».  b.ur.  70, 
2,  283. 

»  Cbambéry,  U  juia  4869  (Feroex,,  l'«l.  70,  89». 
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fetli  civili,  può  risultare  così  da  un  errore  di  diritto 
che  da  un  errore  di  fatto.  '  È  slato  quindi  deciso  che  il 
matrimonio  celebrato  tra  un  Francese  ed  una  straniera 
dietro  presentazione  di  un  atto  regolare,  costatando  il 
divorzio  per  mutuo  consenso  pronunziato  in  Francia 
(nell'anno  10),  dovea  essere  considerato  contratto  in 
buona  fede,  se  fu  pubblicalo  e  celebrato  con  tutte  le 
formalità  richieste,  ancorché  il  divorzio  fu  nullo,  perchè 
la  legge  del  paese  degli  sposi  stranieri  non  ammetleva 
il  divorzio  per  mutuo  consenso.  Il  figlio  nato  da  tale 
matrimonio  fu  consideralo  legittimo  anche  se  concepito 
innanzi  della  sua  celebrazione.  * 

Della  legge  c/w  deve  regolare  la  forma  della  celebrazione,  (g  98-99.) 

La  regola  locus  regit  aclum  trova  una  giusta  limi- 
tazione negli  statuti  proibitivi,  ossia  in  quelle  leggi  al- 
l'osservanza delle  quali  i  nazionali  sono  tenuti  anche  in 
paese  straniero;'  in  tutti  gli  altri  casi  si  applica  al  ma- 
trimonio come  a  lutti  gli  altri  atti  compiuti  in  paese 
straniero.  Infatti  negli  Stni  della  Pensylvania  (America 
del  Nord)  le  leggi  non  richiedono  per  costatare  l'esistenza 
legale  del  matrimonio  né  atto  civile,  né  atto  religioso, 
né  atto  autentico,  e  neppure  atto  privato,  e  basta  a  pro- 
varlo la  notorietà  e  la  coabilazione  colla  riputazione 
pubblica  di  marito  e  moglie  legittima;  in  Francia  fu 
quindi  deciso  che  tale  notorietà  deve  essere  considerata 
sufficiente  a  provare  il  matrimonio  e  quindi  la  legitti- 
mità dei  figli  da  esso  nati,  e  che  la  semenza  che  apprez- 


«  Aii,  n  raars  1858  (Mcynier),  Pai.  58,  1082.  -  Paris,  9  fév.  -1800 
iGaDdHis),  l'ai.  60,  5o9.  —  Laurent,  Pr.  du  Dr.  cif}.,  t.  Il,  n.  504. 
*  Cbanibéry  cit  ,  loc.  cit. 
'  Napoli,  7  febbraio  4870  (Del  Balso),  Gazz.Proe.  70,  f. 
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znndo  gli  alti,  i  fatti  e  le  circostanze  decide  che  due 
persone  hanno  avuto  in  Pensylvania  lo  stato  di  marito 
e  di  moglie  legiuima,  e  che  la  legittimila  dei  lìgli  è  pro- 
vata in  conformità  delle  leggi  di  quel  paese,  non  è  sog. 
getta  a  Cassazione.* 

La  regola  locus  regit  actum  è  pure  applicabile  ai 
matrimonii  celebrati  in  Costantinopoli  dagli  stranieri  e 
specialmente  dagl'Italiani  ivi  residenti.  Noo  ci  sembra 
quindi  che  bene  giudicò  la  Corte  di  [Napoli,  *  «  che  per  le 

*  Capitolazioni  stabilite  tra  le  diverse  Potenze  e  i'im- 

•  pero  ottomanno  i  sudditi  esteri  in  Coslantinopoli  se- 
i  guono  per  gli  atti  cui  addivengono  e  quindi  anche 
i  pel  matrimonio  la  forma  stabilita  dalle  leggi  del  paese, 
»  alla  cui  nazionalità  appartengono.  »  Meglio  disse  la 
Cassazione  di  Torino,  che  né  le  Capitolazioni  esistenti  ira 
il  Regno  d'Italia  e  l'Impero  oltomanno,  né  la  conse- 
guente finzione  dell'  eslraterritorialità  garantita  a  favore 
degl'Italiani  residenti  in  Turchia,  né  le  disposizioni  della 
nostra  legge  consolare  limitano  pei  malrimonii  celebrati 
in  Turchia  V  applicazione  della  regola  comune.'  È  que- 
sta pure  la  massima  sanzionata  dalla  giurisprudenza 
francese.  * 

Il  principio  loctis  regit  actum  male  a  proposito  si 
invocherebbe  per  fare  considerar  valido  in  Italia  il  ma- 
trimonio celebrato  nella  casa  di  un  Ambasciatore  o  di 
un  Ministro  straniero  colle  forme  prescritte  dalla  legge 
dello  Stalo  che  rappresenta.  ^ 


»  CaM.  Fr.  ISjaov.  ^857(D«  ValoiT).Pal.57,S98.  —  Ptri»,  tC  jtc». 
4873  (Dussaoce),  Pai.  73,  724. 

•  7  febbraio  cit. 

•  Cass.  Torino,  29  loglio  ^870,  Uonitoré  dei  Trib    1870,  749 

»   Aix,  20  mar»  4862  (Dame  Cccfi),  Dal.   63,  2,  48.  —  Aix  ,  17  juii 
4S62,  e  Cass.,  48  avrii  1865  tSiiepowitch),  Dal.  85,  348. 

•  Cfr.  Paria,  6  avnl  1869  (Maire  da  !■•  arr.  da  Par.),  Pai.  T*.  74  ^. 
Diritto  privato  iuternaxionaU.  '^ 
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Delle  necessità  delle  puhblicasioni  e  df.Ua  traicrìUone.  (i  iOi^iOfi.) 

Rispetto  alla  necessità  delle  pubblicazioni  prevale 
sempre  in  Francia  la  massima  che  il  matrimonio  cele- 
brato in  paese  straniero  senza  le  pubblicazioni  in  Fran- 
cia può  essere  annullato,  se  apparisca  che  laH  formalità 
furono  omesse  in  frode  della  legge  per  impedire  la  pub- 
blicità del  matrimonio.  *  Secondo  decise  la  Corte  di  Or- 
léans, se  il  matrimonio  fu  celebrato  all'  estero  e  furono 
omesse  le  pubblicazioni  in  Francia,  si  può  domandare 
di  celebrarlo  di  nuovo  senza  che  sia  previamente  deli- 
berato sulla  validità  di  tale  matrimonio.* 

Circa  allalr  anscrizionedel  matrimonio  celebrato  da 
on  Francese  all' estero  è  stato  deciso  che  può  essere 
fatta  latranscrizione  entro  i  tre  mesi  dopo  il  ritorno 
in  Francia  e  anche  dopo  la  morte  del  marito.* 

Condizione  giuridica  delia  domìn  maritata  in  Inghilterrti 
secondo  la  legge  deH870.  l§  lOe.) 

Il  diritto  comune  dell'  Inghilterra  circa  il  diritto 
del  marito  sui  beni  della  moglie  è  stato  modificato  e 
migliorato  in  favore  della  donna  con  la  legge  del  1870. 

Prima  la  Corte  di  Cancelleria  aveva  concesso  alle 
donne  che  si  univano  in  matrimonio  di  affidare  i  loro 
beni  mobili  e  immobili   ai   trustees  (consegnatarii),  i 

*  LyoD,  2*  juin  \SH  (De«  Gnidi),  Pai.  72  900.  —  Tr.  de  la  Seine.  2 
joill.  ^872  (Morgan),  Pai.  72,  9o3.  —  Cfr.  Nimes,  25  fév.  18o8  (Gleize), 
Pai.  59,  BU.  —  Paris,  -H  juiu  ^858  (ReHuz),  ibid.  —  Pau,  24  luars  ^859 
(Elleu),  Pai.  59,  534.  —  Bastia,  7  mai  4859  (Castano),  Pai.  60,  ^061.  — 
Cass.,  ^9  fév.  4  866  (Balmette),  Pai.  66,  552.  —  Cass.,  20  novembre  4866 
(Léotard),  Pai.  66,  196— Paris,  20  janv.  4873  (Dussauce),  Pai.  75,  7.21. 

*  Orléans,  26  aoùt  4  871   (Touraiifjin),  Dal.  75,  2,  64. 

*  Nimes,  23  fév.  4  858  (Gleizt),  Pai.  59,  514. 
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quali  avevano  l'obbligo  di  amministrarli  separatamente 
a  vantaggio  della  donna.  La  donna  avea  la  libera  dispo- 
nibilità di  questi  beni  come  se  non  fosse  maritata,  e  sotto 
la  prolezione  della  Corte  ne  esigeva  la  rendila  e  poteva 
alienarli,  ricevere  e  spendere  il  prezzo,  e  obbligarsi  con 
garanzia  su  delti  beni.  Successivamente  per  impedire 
che  le  donne  maritale  dissipassero  le  loro  fortune,  fu 
stabilito  che  i  trustees  dovessero  conservare  i  beni  co- 
stituiti in  fidecommesso  con  l'obbligo  di  consegnarli, 
sotto  la  loro  personale  responsabilità ,  alla  donna  dopo 
la  morte  del  marito,  o  ai  figli  dopo  la  morte  di  entrambi 
i  coniugi,  e  senza  facoltà  di  anticipare  le  rendite,  le 
quali  dovrebbero  essere  pagate  a  misura  delia  scadenza 
effettiva. 

Secondo  questo  sistema,  che  è  il  più  comune  in  In- 
ghilterra, la  donna  maritala  può  solo  disporre  delle  sue 
rendite,  e  non  sempre  della  totalità,  potendo  essere  an- 
che limitalo  il  diritto  di  esigere  tutte  le  rendile  scadute. 

In  mancanza  di  convenzioni  matrimoniali,  se  la 
donna  durante  il  matrimonio  riceve  beni  mobili,  che 
per  diritto  comune  passerebbero  in  potere  del  marito, 
la  Corte,  semprechè  si  traiti  di  cose  soggette  alla  sua 
giurisdizione,  può  costringere  il  marito  a  riservare 
una  parte  di  delti  beni  per  la  moglie  e  per  i  figli.  Di 
delti  beni  il  manto  ha  soltanto  1'  usufrutto ,  il  quale 
passa  alla  moglie  alla  morte  del  marito,  e  la  proprietà 
è  devoluta  ai  figli  alla  morte  di  entrambi  i  genitori. 

Varii  lenitivi  sono  stati  falli  in  Inghilterra  per 
migliorare  la  condizione  della  donna  maritata,  e  conce- 
derle la  capacilà  di  godere  e  disporre  dei  suoi  beni  alla 
pari  delle  donne  non  maritale.  La  legge  del  1870  è  il 
risultato  dei  varii  bill  proposti  in  questo  senso.  Detta 
legge  concede  però  solamente  la  facoltà  di  disporre  di 
determinate  classi  di  beni  tassativamente  designali,  ed 
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ha  migliorata  soprattullo  la  condizione  delle  donne  ma- 
ritate della  classe  operaia. 

Fra  i  beni  che  sono  considerati  come  proprietà 
della  donna  maritala,  e  che  possono  da  questa  essere 
destinati  a  suo  uso  personale,  sono  annoverati:  gli  sti- 
pendi!, salarli  e  lucri  acquistati  nell'esercizio  di  una 
professione  0  di  un  commetcio;  le  retribuzioni  di  uf- 
fieii  ietterarii,  artistici  e  scienliJìci.  Su  delti  beni  il  ma- 
rito non  ha  alcun  diritto,  e  solo  le  quietanze  della  mo- 
glie valgono  a  provare  il  pagamento. 

Le  donne  maritate  possono  conservare  come  loro 
proprietà  sepaiata: 

I  depositi  della  Cassa  di  risp;)rmio  e  le  aimualità 
dello  Slato.  —  Le  somme  collocale  in  fondi  pubblici.  — 
Le  azioni  e  obbligazioni  inlieramenle  acquisiate  nelle  So- 
cietà per  azioni  joint  stock  Companies,  —  Le  azioni  nelle 
Società  industriali  di  previdenza,  di  mutuo  soccorso,  dì 
case  operaie  e  di  credilo  popolare.  —  Le  polizze  di  as- 
sicurazione sulla  propria  vita  e  su  quella  del  marito. 

Appartengono  altresì  in  proprio  alla  donna  le  somme 
superiori  a  lire  sterline  200  acquistale  per  donazione 
0  legato  durante  il  matrimonio  ,  e  le  rendite  dei  beni 
immobili  acquistati  per  successione. 

Con  tulli  i  suddetti  beni  la  donna  maritala  può  ob- 
bligarsi come  se  non  fosse  maritata,  ed  è  tenuta  al  pa- 
gamento dei  debiti  contralti  prima  della  celebrazione 
del  matrimonio.' 

(iiurxspruden%a  circa  %  doveri  dei  coniugi.  (§  108-H09.) 

II  Tribunale  civile  di  Evreux,  ordinando  ad  una 
moglie  straniera  di  coabitare  col  marito,  applicò  la  legge 
francese,  perchè  considerò  t  que  l'obligalion  pour  la 

'  Westlake,  Ref>    dn  Dr.  int.  487<,  p.  <9S 
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►  femme  d'iiabiter  avec  son  mari  est  un  efTet  du  ma- 
»  riage;  que  fondée  sur  la  religion,  la  morale  et  le 
»  Droit  internalional  en  usage  chez  tous  les  peuples,  elle 
■■>  est  absolue,  d'ordre  public,  et  suit  la  femme  en  tous 
»  lieux;  que  par  une  conséqaence  nécessaire  de  ces 
»  principes,  une  obligation  de  celle  nature  doit  obtenir 
•  la  sanclion  des  Tribunaux  francais.  i* 

Anche  per  decidere  di  una  domanda  per  alimenti 
fu  applicata  la  legge  francese,  perchè  si  disse  che  l'  ob- 
bligo di  prestare  gli  alimenti  derivava  dal  diritto  natu- 
rale, e  la  sua  esecuzione  interessava  l'ordine  pubblico.* 

La  donna  straniera  potrebbe  obbligarsi  validamente 
tenza  autorizzazione,  se  il  marito  dimora  all'estero,  (g  HO.) 

La  Corte  di  Torino  ritenne  che  la  donna  maritata 
francese,  che  vuole  stare  in  giudizio  in  Italia,  ha  bisogno 
dell'autorizzazione  del  marito.  Osservò  poi  che  tale  au- 
torizzazione non  sarebbe  necessaria  se  il  marito  fosse 
assente,  e  che  si  potrebbe  dire  assente  sotto  questo  ri- 
spetto il  marito  che  dimora  all'estero  mentre  la  mo- 
glie abita  in  Italia,  ove  ha  contralto  le  obbligazioni  per 
le  quali  è  chiamata  in  giudizio.  L'autorizzazione  in  tal 
caso  potrebbe  esserle  concessa  dalla  Corte  in  appello.* 

Giurisprudenza  circa  la  separazione  personale.  (§  Uo.) 

Rispetto  alla  separazione  personale  i  Tribunali  fran- 
cesi si  sono  sempre  ritenuti  competenti  a  provvedere 
alla  sicurezza  personale   e  agl'interessi   urgenti   degli 

«  15  fév.  1861  (ReyRatelIet),Pal.  ^87^  J5I  in  nota.  — Vedi  pure  ivi, 
Coar  de  Bastia,  21  mai  1856  (Arata  ,  coDtre  Tr.  civ.  de  la  Seine,  t8  mai 
1861  (Criado).  —  C.  d'Alirer,  6  juia  1870  (Perths),  Dal.  70  ,  2 ,  2U. 

*  Paris,  49  dèe.  1853  (Favre),  Sir.  54,  2,  584.  —Lyon,  25  fév.  »857 
(Raeliel),  Pai.  58,  1(45 

•  Torino,  3  mano  1868  'Bauffreraonl;,  Ann.  Giur.  1868,  2,  2J2. 
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sposi,  assegnando  loro,  per  esempio,  un'abilazione 
separata  *  e  una  pensione  alimentaria  a  chi  ne  avea  di- 
ritto. *  Il  Presidente  si  è  considerato  anche  autorizzato 
a  concedere  alla  madre  provvisoriamente  la  residenza  in 
abitazione  separata  e  la  custodia  dei  figli.'  Circa  poi  a! 
decretare  la  separazione  personale  si  sono  considerali  au- 
torizzati a  dichiararsi  incompetenti,  e  anche  d'ufficio, 
se  i  coniugi  stranieri  non  aveano  in  Francia  domicilio 
legale;*  hanno  ritenuto  poi  che  dovessero  ciò  necessa- 
riamente fare,  se  il  convenuto  declinò  la  loro  compe- 
tenza. * 

Della  separazione  dei  beni  di  coniugi  stranieri.  (j(  4i6.) 

1  Tribunali  italiani  si  sono  considerati  competenti 
non  solo  a  pronunziare  sul  consenso  comune  di  due  co- 
niugi  stranieri  la  loro  separazione  personale,  ma  a  pro- 
nunziare altresì  la  separazione  dei  beni,  quantunque  le 
leggi  della  nazione,  cui  quelli  stranieri  appartenevano, 
non  concedevano  alla  donna  separata  il  diritto  alla  resti- 
tuzione della  dote.'  La  quale  dottrina,  con  tanti  solidi 
argomenti  combattuta  dal  Pubblico  Mmistero,  '  è  contra- 
ria e  alla  dottrina  esposta  nel  testo  e  a  quella  accettala 
a  preferenza  dai  Tribunali  francesi.  Questi  in  generale 
si  sono  dichiarati  incompetenti  a  pronunciare  la  separa- 

«  Metz,  26  juillct  1865,  Pas.  -1806,  922.  — Vedi  nello  stesso  senso  Dijou, 
28  Aéc.  1859,  Sir.  60.  2,  270.  -  Colmar,  23  mai  1860,  Sir.  60.  2,  488. 
—  Paris,  -1   fév.    l8Gi,  Sir.  6o,  2,  90. 

^  Lyon,  25  fév.  ^8M  (Rat liei),  Falais  58  ,  1145,  e  Pai.,  Reperì., 
f.  Etranger,  a.  406. 

*  Angers,  20  fév.  1861  (Couzette),  Pai.  62,  33. 

*  Lyon  cit.,  loc.  cit. 

*  Paris,  23  juin  1859  (naus..igne-Méhul),   Pai.  60,  86. 

'  Messina,  4  maggio  1869  iMaiirocoraato) ,  Ann.  Giur.  70,  2,  590. 
'   Vedi  in  nota  ivi  la  conclusione  del  Pubblico  Ministero,  che  con  molta 
dottrina  propuauò   uo  principio  contrario  i  quello  ritenuto  d*IU  Corte. 
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zione  de' beni  tra  stranieri.  '  In  un  caso  la  competenza 
tu  ammessa  come  eccezione  alla  regola,  e  fu  perchè  il 
convenuto  non  avea  domicilio  noto  tuori  del  territorio 
francese.  Si  disse  in  quella  circostanza,  che  se  fosse  di- 
chiarata l'incompeicnza  l'attore  sarebbe  messo  nell'im- 
possibililà  di  far  valere  giudiziariamente  i  suoi  diritti." 
Si  aggiungeva  altresì  che  le  parli  aveano  fatto  nel  con- 
tralto di  matrimonio  elezione  di  domicilio  in  Francia. 

Giurisprudenza  sulla  filiazione  e  sull'indagine  di  paternità. 
(§  130-141.) 

Le  massime  stabilite  nel  testo  sono  conformi  a 
quelle  sanzionate  dalla  giurisprudenza  francese.  Fu  in- 
fatti  deciso  che  una  quislione  di  filiazione,  sollevatasi 
incidentalmente  in  una  lite  che  si  agitava  innanzi  al  Tri- 
bunale francese  per  ottenere  una  pensione  alimentaria, 
dovea  essere  giudicata  secondo  la  legge  straniera  co- 
mune alle  due  parti.'' 

Rispetto  poi  alle  azioni  per  domandare  l'annulla- 
mento di  un  matrimonio  celebrato  senza  il  consenso 
dei  genitori,  e  alle  cause  per  le  quali  si  dovea  ritenere 
estinta  tale  azione,  fu  detto  che  si  doveano  applicare 
le  disposizioni  del  Codice  Napoleone  anche  ai  matri- 
moiiii  contratti  da  Francesi  nella  Spagna.  * 

È  invece  contraria  alla  nostra  la  dottrina  della  Corte 
di  Milano,  che  per  determinare  i  diritti  che  derivano 

»  Melx,  26  juiUet  ^865  (Dame  Raucq),  Pas.  66,  922.  —  Cfr.  Paris, 
2\  juill.  'Ì818e20  mai  4  826.  —  nuiruc,  Tr  de  lasép.  des  biens,  n.  -102.  — 
Biodie,  Dici,  de  proc,  v.  Séparalion  des  biens.  ».  12.  —  Aubry  H  Uau 
•ul  i^  748  bis  di  Zachaiia. 

«  Cass-,  7  mais  1870  (Roeliler),  Pai.  72,  974. 

»  Gas».  Fr.,2b  mai  4868  (De  Civry),  Pai.  68,  939. 

'  Bastia,?  mai  4859  CnsUno),  Pai.  60,  1061.  —Vedi.  Pai,  Rép.,  • 
Pai.  Hip.  Suppl.,  T.  JUaiiage,  620  e  leg. 
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dalla  paternità  e  filiazione  ritenne  doversi  applicare  la 
legge  del  luogo  in  cui  avvenne  la  procreazione  del  tìglio.' 
E  contraria  eziandio  è  la  conclusione  a  cui  venne  la 
stessa  Corte,  applicando  la  massima  ad  un'indagine  di 
paternità  nella  causa  Bellini  contro  Conte  Vivaldi-Pompa. 
La  Corte  disse   che  l'azione  per  provare  la  paternità 
naturale  di  un  figlio  nato  in  Lombardia  sotto  l'impero 
della  legislazione  precedente  era  proponibile,  anche  se  il 
padre  apparteneva  alle  antiche  Provincie,  la  di  cui  le- 
gislazione non  ammetteva  l'indagine  di  paternità  nata- 
rale.  ^  Mi  sembra  invece  che,  per  decidere  se  possa  o 
no  istituirsi  la  prova  della  paternità,  più  che  alla  legge 
vigente  nel  luogo  in  cui   si  verificò  la  procreazione, 
conviene  volgere  la  considerazione  a  quella  vigente  nel 
luogo  in  cui  si  fa  il  giudizio,  e  ove  siede  il  magistrato 
competente  a  conoscere  l'azione.  Ed  è  questa  la  dottrina 
che  prevale  in  Francia.  Fu  infatti  ivi  deciso,  che,  non  po- 
tendosi esercitare  dinanzi  ai  Tribunali  francesi  un'azione 
proibita  dalla  legge  francese,  non  si  può  ivi  istituire 
una  ricerca  di  paternità,  benché  fosse  permessa  secondo 
la  legge  straniera.  '  Che  il  diritto  spettante  ai  Tribunali 
francesi  di  applicare  tra  le  parti  che  possono  invocarle 
le  leggi  del  paese  stranieio,  si  arresta  quando  dette 
leggi   offendono   un  principio   d'ordine  pubblico   pro- 
mulgato dalla  legge  francese,  e  che  tale  è  quello  che 
proibisce  la  ricerca  della  paternità.*  Che  se  lo  straniero 
facesse  stabilire  il  suo  stato  di  figlio  naturale  dai  Tri- 
bunali del  suo  paese  e  secondo  le  sue  leggi,  e  doman- 
dasse poi  alla  Giustizia  francese  di  apprezzare  soltanto 
lo  conseguenze  del  suo  stato  cosi  giudiziariamente  di- 

•  Milnno,  !•  aprile  <869,  Monitore  dei  Trib.  ^8G9,  41». 

*  SoDtonza  cit. 

»  Paris,  2  aoùt  ^  8S6  (De  Civry),  Pai.  66,  12-io,  e  la  nots. 
'  Cass.  Fr.,  25  ni«i  1868  (De  Civiy),  Pai.  6S ,  930 
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cliiarato,  non  sarebbe  conirario  all'ordine  pubblico  ani- 
mellere  tale  domanda ,  non  ostante  che  sarebbe  slato  vie- 
talo di  agire  in  giudizio  in  Francia,  per  far  dichiarare 
la  paternità.  *  Che  finalnìenle.  se  secondo  la  legge  stra- 
niera il  possesso  di  stato  di  figlio  naturale  potesse  valere 
come  prova  della  filiazione,  tale  possesso  dovrebbe 
essere  sufficiente  in  Francia,  se  fu  costante  e  non  in- 
terrotto; non  sarebbe  lo  stesso,  se  i  fatti  allegati  costi- 
tuissero soltanto  delle  presunzioni,  e  quindi  gli  ele- 
menti per  una  ricerca  di  paternità.  * 

In  Italia,  ove  non  è  permessa  la  ricerca  della  pater- 
nità, e  il  riconoscimento  è  richiesto  pei  figli  nati  fuori 
del  matrimonio,  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  decise 
che,  se  un  matrimonio  celebrato  in  paese  straniero  sia 
dichiaralo  nullo  nel  Regno  per  qualunque  vizio  intrinse- 
co, i  figli  nati  da  tale  unione  godranno  i  diritti  di  figli 
naturali ,  senza  che  sia  necessario  il  riconoscimento. 
Anche  quando  il  matrimonio  celebralo  all'estero  non 
potesse  valere  come  matrimonio  putativo,  varrebbe 
sempre  come  prova  naturale  e  costante  del  nascimento 
del  figlio,  e  sarebbe  vano  e  assurdo  pretendere  il  rico- 
noscimento. ' 

Rispetto  poi  alla  legittimazione  per  seguente  ma- 
trimonio è  stato  deciso,  che  il  figlio  naturale  nato  in 
Francia  da  un  Inglese  ivi  domiciliato  e  da  una  Francese 
è  legittimato  col  matrimonio  celebrato  in  Francia  da 
suo  padre  e  da  sua  madre,  se  questi  lo  riconobbero 
nell'atto  di  celebrazione,  ed  è  così  anche  se  tale  modo 
di  legittimazione  non  fosse  ammesso  dalla  legge  inglese.* 
Fu  quindi  considerala  rivocata  di  pieno  diritto  la  dona- 

«    P«u,  njanv.  1872  (Etclievest),  Pai.  72,936. 
»  Paris,  2  aoùt  ^860  (De  Civry),  Pai.  66.  1245. 
»  Co8s.  Napoli.  2  marzo  1869  ,Del  BaUo),  Gazi.  Proeur.  4869,  H6. 
»  r.asu.,  23  novembre  1857  (SkottoTe  ,  l»«l.  58,-» 06.  —  Bourge»,  26  mai 
«858  .Fiiraod).  Pai.  58.    I2U0 
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zione  fatta  ad  un  terzo  dal  padre  innanzi  al  nascimento 
del  figlio,  e  in  un'epoca  in  cui  il  donante  era  senza 
figlio.* 

Giurisprudenza  circa  V  adozione  dello  strartiero.  (§  454.) 

La  regola  più  comunemente  accettata  in  Francia, 
rispello  all'adozione,  è  che  uno  straniero  non  può  adot- 
tare un  Francese  o  essere  adottalo  da  un  Francese,  se 
non  gode  in  Francia  i  diritti  civili,  o  se  tra  la  Francia 
e  lo  Stalo,  cui  lo  straniero  appartiene,  non  esista  un  trat- 
tato che  conferisca  allo  straniero  tale  vantaggio.  Non  vale 
in  contrario  che  lo  straniero  è  ammesso  per  legge  a 
succedere  in  Francia.  * 

Anche  la  Corte  di  Bruxelles  ha  ritenuto,  che  la 
capacità  di  essere  adottato  è  un  dirilto  civile  di  cui  non 
possono  godere  gli  stranieri,  tranne  che  fossero  am- 
messi a  stabilire  il  loro  domicilio  nel  Belgio.  ' 

DeW  esercizio  della  patria  podestà  per  parie  di  stranieri,  ^g  iM.) 

Una  larga  discussione  circa  la  legge  che  deve  rego- 
lare i  diritti  di  patria  poleslà  fu  fatta  innanzi  al  Tribu- 
nale e  alla  Corte  di  Firenze  nella  famosa  causa  tra  Sua 
Altezza  il  Principe  ereditario  di  Monaco  Alberto  Duca  di 
Valentino  e  Sua  Altezza  la  Principessa  Maria  Vittoria 
Hamilton  sua  moglie.  11  Presidente  del  Tribunale  di  Fi- 
renze in  conformità  alle  conclusioni  del  Pubblico  Mini- 
stero saggiamente  ritenne,  che  la  patria  poJesià  è  retta 

*  Sentenza  cit. 

>  Cass.  Fr.,  5  aoàt  1823  (Dugied),  Sir.  23,  1,  3b3.  —  Cass.  rej,  22 
Dovembre  ^825  (Sander),  Pas.  Cr.— Cass.,  7  juia  1826  (Canillac),  Pa»  Cr. 
—  Cfr.  Merlin,  Adupt.,  g  2;  Duraiiton,  t.  Ili,  n.  277  e  287;  Gienier, 
n.  34;  Rolland  de  Villargues,  v.  Adoplion,  n  -15;  Demolonibe,  Adoplion, 
n.  48. 

•  Bruielles,  47  mars  I8G0,  Pus    Belg.  06,  iò7. 
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dalla  le^ge  aei  paese,  cui  appartiene  chi  ne  è  investilo, 
e  che  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo,  in  cui  si  verificano 
i  falli  lesivi  dei  diritti  di  patria  podestà,  deve  dare  i  prov- 
vedimenti che  sono  necessarii,  onde  i  rapporti  di  fami- 
glia alterali  e  sconvolti  siano  immediatamente  ristabiliti 
nella  sua  integrità.  Si  concluse,  quindi,  che  la  madre  il- 
legalmente separata  dal  marito  poteva  essere  costretta 
con  decreto  presidenziale  a  restituire  il  figlio  al  padre, 
die  lo  reclamava.  La  Corte  di  Appello  al  contrario  de- 
cise che  non  poteva  ciò  farsi  con  decreto  presidenziale, 
ma  che  era  necessario  sentire  in  contradillorio  la  ma- 
dre, e  che  i  decreti  dell'Autorità  straniera  che  ordinano 
alla  moglie  di  far  ritorno  alla  casa  coniugale,  e  a  questa 
0  a  chiunque  ritiene  un  figlio  di  restituirlo  al  padre, 
non  possono  avere  legittima  forza  provante  nello  Stato, 
se  non  vennero  sottoposti  al  giudizio  di  delibazione.  * 


Quale  legge  deve  regolare  la  patria  podestà,  se  vi  sia  conflitto 
fra  la  legge  personale  del  genitore  e  quella  del  figlio.  (glGS.) 

La  soluzione  di  tanta  delicata  quistione  fu  portala 
innanzi  alla  Cassazione  francese  nella  specie  seguente.  Una 
donna  francese,  e  divenuta  straniera  per  essersi  maritata 
con  uno  straniero,  risiedeva  in  Francia  alla  morte  del 

*  Vedi  JUonilore  dei  Tribunali  1872,  p.  556,  ove  sono  riportati  tutti i 
documenti  relativi  alia  famosa  causa.  Senza  entrare  nel  merito  della  quistioae, 
Doteremo  che  il  provvedimento  del  Presidente  del  Tribunale,  che  è  chiamato 
ad  intervenire  nelle  controversie  tra  padre  e  figlio  (Art.  221  Codice  civile), 
deve  considerarsi  come  deGnitivo,  nel  senso  che,  salvo  il  ricorso  al  primo  Pre- 
sidente della  Corte,  non  si  può  porre  in  quistione  direttamente  davanti  al 
Tribunale  nella  forma  contenziosa.  A  conoscere  gli  incidenti  del  regime  do- 
mestico il  legislatore  ha  costituito  un'autorità  economica  tra  padre  e  figlio, 
che  è  il  Presidente.  Non  si  può  dire  lo  stesso,  se  si  tratti  di  conoscere  in  modo 
plenario  una  quistione  di  stato  o  di  patria  podestà,  nel  qual  caso  sarebbero 
applicabili  gli  Articoli  81,  84  Cud.  Proc.  civ.  e  223  Cod.  ci?.  (*) 

(*)C«(t.  Torino,  8  febbraio  1871  (Soulx-Tavannes),  Monitor»  1871,  113. 
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marito:  si  dubitava  se  essa  dovesse  esercitare  la  patria 
podestà  secondo  ia  legge  francese  o  secotido  la  legge 
personale  dei  figli.  L;i  Corte  decise  che  tale  donna  rincqui- 
stava  di  pieno  diritto  ia  cittadinanza  francese  a  partire 
dalla  morte  del  marito,  e  die  di  pieno  diritto  era  in* 
vestita  della  tutela  legale  dei  suoi  figli  minori  e  di  tutte 
le  attribuzioni  attive  e  passive  della  patria  podestà  se- 
condo il  Codice  francese,  non  ostante  che  i  figli  minori 
fossero  restali  stranieri  come  il  loro  padre,  e  che  la 
legge  straniera,  che  era  la  loro  legge  personale,  non  am- 
mettesse né  tutela  legale,  né  usufrutto  legale  a  favore 
dei  genitori.  Tutta  la  ragione  che  ne  détte  è  che  pel  ri- 
spetto dei  diritti  di  sovranità  non  si  può  far  prevalere 
in  Francia  una  legge  straniera  contraria  ad  una  legge 
francese  e  a  pregiudizio  di  un  Francese.  * 

Non  ci  sembra  di  accettare  completamente  la  dot- 
trina della  Corte  di  Cassazione.  A  paite  se  una  Francese 
divenuta  straniera  col  matrimonio  possa  riacquistare  di 
pieno  diritto  la  cittadinanza  francese,  se  nel  momento 
in  cui  divenne  vedova  risiedeva  in  Francia  (su  di  che  ci 
pare,  male  a  proposito  essersi  dorogata  la  regola,  che 
la  dichiarazione  della  donna  è  sempre  necessaria  per 
riacquistare  la  cilladinanza  perduta),  non  sono,  a  nostro 
avviso,  accettabili  le  massime  circa  i  diritti  di  patria 
podestà.  Se  i  figli  restarono  stranieri,  e  la  patria  po- 
destà è  istituita  piuttosto  nell'interesse  del  fanciullo,  e 
per  proteggere  i  diritti  che  egli  non  è  capace  per  se 
stesso  ad  esercitare,  che  per  attribuire  diritti  al  genito- 
re, ci  pare  che  debba  essere  organizzata  e  retta  secondo 
la  legge  personale  del  minore,  non  secondo  la  legge  del 
padre  o  della  madre  che  ne  è  investita.  La  stessa  giuri- 
sprudenza francese  ritiene  che  la  tutela  del  minore  stra- 
niero dev'essere    governata  dalla  legge   personale  di 

'  C«ss.  Fr.,  n  janvier  <S75  (Gluzzi),  ['ul.   1873  ,  48. 
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quello,  u'i  favore  del  qunle  fu  istituita;  *  e  perchè  non 
dev'essere  lo  stesso  della  patria  podestà? 

Né  ci  sembrano  molto  fond:jte  le  ragioni  date  dalla 
Suprema  Corte  per  limitare  nel  caso  l'applicazione  della 
legge  straniera.  Che  né  debba  esserne  ammessa  l'ap- 
plicazione se  non  sieno  lesi  i  diritti  della  sovranità  terri- 
toriale, anco  noi  lo  pensiamo  ed  è  costante  la  giuri- 
sprudenza; *  ma  che  debba  valere  la  limitazione  se 
l'applicazione  della  legge  straniera  pregiudichi  gl'inte- 
ressi francesi,  ciò  sappiamo  che  è  sostenuto  dagli  scrit- 
tori francesi: 'ma  è  in  verità  una  massima  sovversiva 
ammettere  che  l'interesse  francese  potesse  essere  una 
regola  generale  di  diritto,  (^he  se  pure  ciò  volesse  con- 
cedersi, la  Suprema  Corte  sarebbe  caduta  in  una  mani- 
festa petizione  di  principio;  mentre  si  dubitava  se  dovea 
applicarsi  la  legge  france«;e  o  la  straniera,  essa  suppose 
che  la  madre  avesse  diritto  all'  usufrutto  e  alla  tutela 
legale  secondo  la  legge  francese. 

Della  legge  personale  del  minore  slraniero  in  opposizione  con  la  legge 
del  paese  in  cui  si  obbliga.  {§  1G6-I73.) 

La  Corte  di  Parigi  ritenne  che  lo  straniero  minore  se- 
condo la  legge  del  suo  paese,  e  maggiore  secondo  la  legge 
francese,  non  poteva  validamente  obbligarsi  in  Francia.  * 

La  Corte  di  Cassazione  poi,  senza  rigettare  la  mas- 
sima, disse:  che  se  il  Francese  agì  senza  leggerezza,  in 

»  Bastia,  9  dèe.  4863  (C-sta),  Ddl.  64,  2,  4.  —  Paris,  21  mars  1862 
(De  Rohon  Fenix),  Pai.  02,  555. 

»  Paris,  2a(>àt  l866(DeCivry),  Pai.  66,  1245.  —  Cas».,  23  mai  -1868 
(DeCivry),Pal.  68,  939.  —Paris,  23  fév.  1  866  (Koitensiein),  Pai.  66,4  120. 
—  Anjers,  4  juill.  1866  (Fitz-Gérald),  ibid.  —  Muntpellier,  -17  dèe.  -1869 
(Baroeda),  Pai.  70,  545. 

•  Vallette  sur  Proudhou,  Tr.  de  l'élat  de»  per*.,  I.  1,  p.  §5.  —  Oe- 
molombe,  Effet  et  appUc.  dei  loi$,  t.  I,  n.  10-. 

»  Paris, 20  f(5v  4X58cCasg.,l6  jantier  4  861  (De  Liiardi),  Ptl  62,427. 
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buona  fede, e  nell'ignoranza  dell'estraneità  dell'altro,  e 
soprattutto  se  il  coniraito  fu  favorevole  allo  straniero, 
e  questi  sembrava  dotalo  di  sulTiciente  capacità  per  obbli' 
garsi,  il  contralto  fatto  da  lui,  benché  minore  secondo 
la  legge  della  sua  patria,  sarebbe  valido  in  Francia.* 

La  dottrina  accellata  dal  Senato  di  Varsavia  *  in  una 
recente  semenza  è  conforme  all'opinione  da  noi  manife- 
stala  nel  testo.  Un  cilladino  austriaco  minore  di  anni  23, 
proprietario  di  terre  in  Polonia,  avea  contratto  obbliga' 
zioni  su  delti  immobili  senza  autorizzazione  del  consiglio 
di  tutela.  Essendo  nulla  l'obbligazione  secondo  la  legge 
austriaca,  il  tutore  ne  domandò  l'annullamento  al  Tribù- 
naie  di  Varsavia.  Oppose  l'avversario  che  i  beni  immo- 
bili  esistenti  in  Polonia  doveano  essere  relli  dalla  legge 
ivi  vigente,  eche  secondo  detta  legge  la  persona  a  21  anni 
compiuti  può  senza  limitazioni  validamenle  disporre  dei 
suo.  beni.  Il  Tribunale  e  la  Corte  di  Appello  di  Varsavia 
ritennero  l'opinione  della  difesa  e  rigettarono  la  domanda 
del  tutore;  ma  il  Senato  cassò  le  due  sentenze,  e  decise 
«  che  la  capacità  di  obbligarsi,  essendo  retta  dalla  legge 
*  personale,  doveva  applicarsi  la  legge  del  paese  di  cui 
»  il  contraente  era  cilladino,  e  quindi  che  l'obbliga- 
»  zione  del  proprietario  austriaco  era  nulla  a  cagione 
»  della  sua  minorennità.»^ 

Della  tutela  dello  straniero,  (g  04.) 

Circa  la  legge  poi  con  cui  deve  essere  organata  la 
tutela  dello  straniero,  in  Francia  '  è  data  la  preferenza 

*  Vedi  Sentenza  cit. 

*  "Senato  in  Russia  è  diviso  in  pia  sezioni,  delle  quali  due  formano 
U  Corte  .1.  Cassazione  organizzata  nel  <8G6,e  le  altre  servono  come  terza 
ist..nz»  per  .processi  che  banno  luogo  in  quelle  parti  .Iella  Russia,  ove  non  è 
ancora  inlrodolta  la  nuova   procedura  secondo  la  lefjfrc  del  186G. 

«  Journal  du  Droit  intern.  prive,  par  M.  E.  Clunel,  1874     |o    n    48 

ISrfi  ir^'^T'^l-^    n^r  J/^'    '''^'''^'    ^*''-  ^^'  2,  i.  -  Bordeaux,  ^9    Uv'. 
1866  (GuidugU).  Dal.  66,  3,  55. 
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alla  legge  nazionale  del  minore,  perchè  la  tutela  appar- 
tiene allo  statuto  personale,  ed  è  così  pure  nel  Belgio.*  Fu 
quindi  deciso  che  a  provvedere  alla  tutela  di  un  figlio  mi- 
nore di  un  Italiano  morto  in  Francia  è  chiamato  il  Console 
italiano,  il  quale  deve  uniformarsi  in  tutto  alle  disposi- 
zioni della  legge  nostra.  Solo  nel  caso  rarissimo  che  gli 
interessi  del  minore  restassero  senza  protezione,  e  che 
fosse  urgente  provvedere,  il  Magistrato  francese  potrebbe 
ordinare  ciò  che  accidentalmente  sarebbe  necessario.' 

Sulla  capacità  ad  esercitare  la  tutela.  (§  178.) 

Circa  alla  capacità  di  esercitare  l'ufficio  di  tutore, 
è  slato  deciso  in  Francia  che  lo  straniero  ivi  residente 
può  essere  tutore  del  suo  tìglio  minore,  perchè  la  tutela 
è  retta  dallo  statuto  personale;  ^è  però  negato  allo  stra- 
niero di  essere  tutore  di  un  Francese.  Se  lo  straniero 
non  fu  autorizzato  a  stabilire  il  domicilio  in  Francia, 
non  può  formar  parte  del  consiglio  di  famiglia,  anche  se 
fosse  parente  del  minore;  e  se  avesse  preso  parte  alle 
deliberazioni,  l'irregolarità  non  potrebbe  essere  co- 
perta per  l'errore  comune  circa  la  nazionalità  dello  stra- 
niero. * 

Inltalia  è  stato  deciso  che  un  cittadino  domiciliato 
in  paese  straniero  può  essere  tutore  di  minori,  i  quali 
durante  la  vita  dei  genitori  aveano  con  essi  il  domicilio 
nello  Stato,  e  che  le  cause  d'incapacità  dall'ufficio  di 
tutore  non  possono  estendersi  per  considerazioni  di  op- 

»  Brnx.lles,  29juillct  18G5,  Pa$.  Bel.  ^866,  ì>7.  —  VeJi  per  la  cura- 
tela  nel  Cantone  Ticino  un  Rescr.  gover.  riportato  dal  Monitore  dei  Fr/ètt- 
nati,  anno  4  872,  p.  465. 

*  Vedi  Bastia  e  Bordeaux,  citati,  e  la  Convenzione  consolare  tra  l'Uà» 
Ita  e  la  Fraacia  del  26  luglio  1862,  Art.  9o. 

*  Paris,  21   raarsl862(ne   K.dion-Fenii),  Pai.   62,555. 

*  Pari»,  21  mars  4861  (Gilbert),  Dal.  64,  2,  73. 
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poriunità  e  di  convenienza,  olire  a  quelle  espressamente 
indicate  dal  legislatore.  * 

Osservazioni  sull'Art.  V  Vod.  Civ.  ital  (§  195.) 

Seguendo  la  massima  sancita  nella  giurisprudenza 
italiana,  parrebbe  che  i  diritti  di  qualunque  natuia  su- 
gl'immobili esistenti  nello  Stato  dovessero  essere  retti 
dalla  legge  nostra,  e  che  la  legge  strnniera  sia  applicabile 
per  quelli  soltanto,  pei  quali  il  legislatore  ne  concesse 
r  applicazione  con  espressa  disposizione.  "  Le  nostre 
Corti  hanno  sempre  afTermato  che  le  leggi  reali  sono 
territoriali,  e  quando  si  è  presentata  una  controversia, 
sugl'immobili  esistenti  nello  Stato,  hanno  innanzi  tutto 
investigato  se  la  relativa  disposizione  di  legge  era  reale 
0  personale,  e  hanno  poi  ammessa  o  negata  l'applica- 
zione della  legge  nostra  o  della  straniera,  secondo  che 
hanno  riconosciuto  nella  legge  il  carattere  della  persona- 
lità 0  della  lealilà. 

Ci  sembra  che  tali  disquisizioni  sieno  le  rimem- 
branze della  vecchia  scuola,  e  le  riteniamo  inutili  nel  si- 
stema sanzionato  nel  nostro  Codice  civile.  La  discussione 
sulla  realità  o  personalità  degli  statuti  è  stnta  sempre 
sorgente  di  confusione  e  di  incertezze,  e  riproducen- 
dola  in  mezzo  a  noi,  si  può  arrivare  a  distruggere  tutti 
i  vantaggi  e  a  menomare  certamente  il  merito  del  no- 
stro legislatore,  che,  sanzionando  le  principali  e  più  di- 
sputate regole  del  Diritto  internazionale  privato,  ha  ar- 
ditamente e  senza  timidità  abbandonato  i  criterii  della 
vecchia  scuola,  e  accettato  i  principi!  più  progressivi 
e  liberali. 

»  M.lano,  25  ottobre  1868  (Ri.yneri),  Ann.  Giur.  68,  2,  Sin. 

'^  Tes».  Torini),  29  aprili!  1871  (liiuiiione  Ailrialica^  Ann.  Giur  1871  , 
<,175.  — Cass.  Napoli,  30nov.  18G9(i)e  Mousticr),  Gar.z  Proc.  1.S(i'.i-70, 
553.  — Corte  di  N^p.-ii,  4  maggio  1808  (CloDiIre),  ^nn.  Giur.  1868,  2,IG7. 
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La  disposizione  clell'Art.  7°,  t  i  beni  immobili  sodo 
»  soggclli  alle  leggi  del  luogo  dove  sono  situali,  »  è  ìa 
giuridica  sanzione  dei  diritti  della  sovranità  territoriale. 
La  proprietà  appartiene  ai  privali;  alla  sovranità  appar- 
tiene l'impero  sul  territorio;  e  nella  stessa  guisa  che 
tutte  le  persone  che  abitano  nel  territorio  sono  soggette 
alla  sorveglianza  e  all'auiorilà  del  Sovrano,  cosi  tulle 
le  parti  del  territorio  sono  sottoposte  all'impero  della 
sovranità.  11  territorio  pubblico  di  uno  Stalo  risulta 
dalle  proprietà  particolari  degli  individui  riunite  e  con- 
tigue, e  quindi  tutti  gli  immobili  considerali  come  uo 
sol  tutto  sono  sotto  V  impero  della  sovranità  dello  Stato. 
Segue  forse  da  ciò  che  i  diritti  particolari  del  proprie- 
tario devono  dipendere  dalla  legge  territoriale?  o  che 
tutte  le  leggi,  che  hanno  per  oggetto  gli  immobili,  sono 
reali  nel  signitìcato  attribuito  a  tale  denominazione  nel- 
l'antica scuola?  Ammettiamo  che  la  sovranità  ha  un 
diritto  reale  su  tutto  il  territorio,  ma  non  possiamo  am- 
mettere ciie  le  leggi  si  possono  dividere  in  reali  e  per- 
sonali nel  senso  della  vecchia  scuola,  perchè  furono 
sempre  incerti  e  confusi  i  crilerii  per  distinguere  la 
personalità  e  la  realità  delle  leggi. 

Gli  stessi  Tribunali  francesi  cominciano  a  ricono- 
scere la  difficoltà  di  risolvere  le  quistioni  circa  i  beni 
coir  antica  distinzione  di  statuto  personale  e  reale,  '  e 
certamente  l'avventurarsi  alle  viete  disquisizioni  può 
essere  sorgente  di  equivoci  e  d'incertezze;  in  ogni 
modo  converrebbe  ben  stabilire  cosa  s'intende  per  rea- 
lità e  personalità  della  legge  per  non  servirsi  nel  giu- 
dicare di  un  criterio  incerto  e  indefinito.  Tale  ri- 
cerca sarebbe  infruttuosa,  ed  è,  a  nostro  avviso,  inutile 
nei  sistema  sanzionalo  nella  legislazione  nostra,  e  uie- 

'  Havre,  22  aoat  1872,  Pai.  72,  ^2I9. 

Diritto  privato  iulernauouaU.  91 
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glio  forse  sarebbe  modificare  l'iodirizzo  delle  investi- 
gazioni. 

Non  si  può  dire  infatti  che,  secondo  il  nostro  legisla- 
tore, devono  considerarsi  come  territoriali  tulle  le  leggi 
che  hanno  per  oggetto  gl'immobili,  nel  senso  che  devono 
regolare  tutti  i  diritti  degli  stranieri  sugli  stessi,  impe- 
rocché (lasciando  da  parte  la  capacità  ad  acquistare  o 
alienare  gl'immobili,  che  è  retta  dalla  legge  nazionale 
delia  persona)  i  diritti  sugi' immobili  che  dipendono  dai 
rapporti  di  famiglia  (quali  sono,  per  esempio,  l'usu- 
frutto legale,  l'inalienabilità  della  dote,  la  donazione  fra 
coniugi  esimili),  parrebbe  dovessero  dipendere  dalla 
legge  stessa  che  regola  i  rapporti  di  famiglia,  cioè  dalla 
legge  nazionale  del  marito.  È  certo  poi  che  i  diritti  ad 
acquistare  o  a  trasmeltere  per  successione  sono  regolati 
dalla  legge  nazionale  della  persona,  della  cui  eredità  si 
tratta,  e  che  gli  elTeiti  delle  obbligazioni  anche  sugi' im- 
mobili esistenti  nello  Stato  dipendono  dalla  legge  che 
regola  1'  obl)ligazione  stessa  (Art.  6%  8°,  9*»  Cod.  civ.). 
L'Art.  1°  non  si  può  considerare  quindi  che  come  san- 
zione di  un  principio  incontrovertibile  di  diritto  pubblico 
e  di  diritto  politico,  che  cioè  la  sovranità  territoriale  è 
indivisibile,  e  comamJa  sola  ed  esclusivamente  sul  ter- 
ritorio. La  proprietà  appartiene  ai  privati;  il  territorio 
pubblico,  ossia  %[' immobìli  riuniti  e  contigui  considerati 
come  un  tutto,  è  sotto  l'impero  della  sovranità.  Cia- 
scun proprietario  potrebbe  invocare  la  legge  che  regola 
il  suo  diritto  sugl'immobili  esistenti  nello  Slato,  pur- 
ché, con  l'applicazione  della  legge  che  egli  invoca,  non 
sieno  offesi  i  diritti  della  sovranità  territoriale.  Nella 
stessa  guisa  quindi  che  le  leggi  straniere  non  si  possono 
applicare  nello  Stato,  se  olTcndano  un  principio  di  ordme 
pubblico  0  di  polizia,  cosi  non  dovrebbero  applicarsi, 
se  ledano  i  diritti  della  sovranità  territoriale. 
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Ma  come  distinguere  le  leggi  lesive  dei  diritti  di  so- 
vranilà  territoriale?  A  ciò  non  si  può  rispondere  con 
crilerii  generali,  come  non  si  può  con  regole  astratte  de- 
terminare quali  leggi  straniere  si  devono  considerare  in 
opposizione  con  le  leggi  di  ordine  pubblico.  La  magistra- 
tura, che  conosce  lo  spirito  della  propria  legislazione, 
può  definire  quali  sono  le  leggi  che  si  devono  considerare 
come  leggi  di  ordine  pubblico  e  di  polizia,  e  la  magi- 
stratura stessa  può  determinare  quando  l'applicazione 
della  legge  straniera  offenda  i  diritti  della  sovranità  ter- 
ritoriale, 0  una  di  quelle  leggi  che  il  Sovrano  promulgò 
nell'interesse  generale  della  proprietà  agricola  o  per  un 
interesse  economico,  o  per  ragione  di  difesa  di  sicurezza, 
e  simili.  Tali  sono,  per  esempio,  le  leggi  che  abolirono! 
fedecommessi,  la  manomorta,  i  vincoli  censuari  perpetui, 
quelle  che  regolano  la  prescrizione,  che  sanzionano  la 
pubblicità  delle  ipoteche,  che  regolano  i'  espropriazione 
per  ragione  di  pubblica  utilità,  il  regime  delle  foreste, 
la  coltivazione  delle  miniere,  quelle  che  regolano  le  ser- 
vitù prediali,  e  simili. 

Il  principio  sancito  dairArt.  7*  avrebbe  la  sua  appli- 
cazione nell'ipotesi  seguente.  Si  supponga  che  in  una 
successione  aperta  in  Ilalia  s' instituisca  un  giudizio  in- 
nanzi al  nostro  magislrato  per  petizione  e  divisione  di 
eredità,  e  che  i  beni  esistano  in  paesi  diversi.  Per  de- 
terminare i  successibili  e  i  loro  diritti  successorii  il 
magistrato  italiano  dovrebbe  tener  conto  unicamente 
della  legge  nazionale  del  defunto  (Art.  8"  Cod.  civ.).  Se 
nel  paese  straniero  invece  di  considerare  il  patrimonio 
come  un  lutto  ideale  indivisibile  come  la  persona  del 
defunto  prevalesse  b  massima  tot  hereditates  quot  ter' 
ritoria,  e  fossero  esclusi  nella  successione  dei  beni  ivi 
esistenti  quelli  che  sarebbero  inclusi  secondo  la  divi- 
sione fatta  dal  magistrato  nostro,  gli  esclusi  non  pò- 
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trebberò  rivalersi  sui  beni  esistenti  in  Italia,  ed  elevare 
quivi  una  domanda  per  danni  e  interessi,  fondandosi 
sulla  sentenza  stessa  del  magistrato  nostro,  e  questi 
farebbe  indebita  applicazione  dell'Art.  8"  Codice  civile 
accettando  le  loro  ragioni,  mentre  l'Art.  1°  dispone  che 
gì'  immobili  sono  soggetti  alla  legge  del  luogo  in  cui 
si  trovano. 

Rispetto  ai  beni  mobili  la  giurisprudenza  è  con- 
corde nel  considerarli  soggetti  alla  legge  del  luogo  ove 
si  trovano  per  tutte  le  quistioni  che  si  riferiscono  al 
possesso,  ai  privilegi  sugli  stessi,  e  alle  vie  di  esecu- 
zione.* 

In  Italia  si  fece  una  distinzione  tra  i  mobili  e  gli 
immobili  in  quistioni  di  fallimento,  che  non  ci  sembra 
molto  ben  fondata.  Si  disse  rispetto  all'efficacia  di  una 
sentenza  di  fallimento  pronunziata  da  Tribunale  straniero 
che  essa,  in  quanto  priva  il  fallito  della  capacità  di  disporre, 
dovrebbe  considerarsi  efficace  per  i  mobili  esistenti  nello 
Stato  e  non  efficace  per  gì'  immobili ,  e  ciò  perchè  i  primi 
sono  retti  dalla  legge  della  persona  del  proprietario,  i  se- 
condi dallo  statuto  reale.  La  quale  distinzione  confutammo 
in  una  memorietta  speciale  scritta  su  tanto  importante 
argomento.  * 

Si  è  detto  inoltre  che  non  è  necessario  che  la  sen- 
tenza straniera  di  fallimento  sia  dichiarata  esecutoria  per 
l'efficacia  della  stessa  sui  mobili  appartenenti  al  fallito, 
e  che  tutti  i  crediti  del  dichiarato  fallito  devono  en- 
trare a  far  parte  della  massa  senza  bisogno  di  far  prima 
dichiarare  esecutoria  la  sentenza  straniera  di  fallimento, 

«  Cass.  Fr.,  19  mars  1872  CravtMì),  Pai.  1872,  5G0.  —  Cf. .  tìe- 
niolombe ,  Public,  des  lois ,  t.  I ,  n.  96.  —  Laurent,  Princ.  du  Dr.  cìv. 
<.  I,  n.  421.  —  Dubois,  Confili  des  Inis,  n.  44. 

'  Vedi  Fiore,  Del  fallimento  secondo  il  Diritto  priteto  inlernaiio-^ 
ftale{VÌBn,  1873),  p.  34. 
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perchè  i  beni  mobili  sono  retti  dalla  legge  del  proprie- 
tario. 

Non  ci  sembra  accettabile  la  distinzione  sotto  tale 
rapporto.  Nessuna  sentenza  straniera  potrebbe  come 
tale  valere  presso  noi,  se  prima  non  fu  dichiarata  esecu- 
toria; altrimenti  ne  sarebbe  offesa  l'indipendenza  dello 
Stalo.  Nella  stessa  guisa  che  la  giurisdizione  dei  giu- 
dici nominati  dal  Sovrano  non  può  estendersi  oltre  i  li- 
miti, nei  quali  comanda  la  pubblica  Autorità,  così  nessuna 
sentenza  può  essere  efficace,  come  tale,  in  estero  Stato, 
se  prima  non  ne  sia  concessa  l'esecutorietà.  È  inutile  di- 
stinguere se  r  efficacia  di  detta  sentenza  straniera  riflette 
gl'immobili  o  i  mobili;  Y  esecutorietà  è  sempre  richie- 
sta pel  rispetto  dell'indipendenza  dello  Stato. 

JMlia  proprietà  letteraria  e  della  proprietà  KuiusUnnle 
degli  stranieri.  (§201.) 

Rispetto  alla  proprietà  letteraria  conviene  tener 
conto  delle  leggi  e  delle  convenzioni  per  decidere  se 
possono  goderne  gli  stranieri.  In  Francia  le  opere  let- 
terarie e  le  opere  d'  arti  pubblicate  all'  estero  sono  assi- 
milate pel  decreto  del  28  marzo  1852  a  quelle  pubblicate 
in  Francia  per  tutti  gli  effetti  della  contraffazione. Quindi, 
se  le  parole  e  la  musica  di  un'opera  straniera  sieno  stale 
depositate  in  conformità  dell'  Art.  4*  del  citato  decreto, 
non  è  più  permesso  di  pubblicarla  in  Francia  senza  il 
consenso  dell'autore  o  degli  editori  stranieri  o  dei  loro 
concessionari  francesi.  *  Notiamo  per  altro  che  il  de- 
creto del  28  marzo  1852,  che  punisce  la  contraffazione 
sul  territorio  francese  di  opere  pubblicale  all'estero,  non 
è  applicabile  alla  rappresentazione  di  opere  drammati- 
che; e  se  un'opera  drammatica  sia  stata  rappresentata  in 

'  P«rìt,  27  juìu  IS66  (Gerard),  Pai.  G7,  205. 
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paese  straniero  non  se  ne  può  impedire  la  rappresenta- 
zione  in  Francia.  ' 

La  proprietà  industriale  è  garantita,  in  Francia, 
ai  soli  stranieri  autorizzati  a  stabiliivi  il  loro  domicilio; 
agli  altri  è  garantita  nel  solo  caso  che  col  paese,  cui  l'in- 
dustriante appartiene,  esista  un  trattato  che  assicuri  ivi 
gli  stessi  vantaggi  alla  proprietà  industriale  francese.  ' 

Un  fabbricante  straniero,  di  cui  il  nome  fosse  slato 
usurpato  da  un  fabbricante  francese,  potrebbe  intei've- 
nire  in  causa,  se  contro  lo  slesso  agisse  in  giudizio  un 
fabbricante  francese  autorizzato  a  servirsi  del  nome 
usurpato.  ' 

Quando  la  merce  nazionale  si  può  considerare  come  estera,  (f  ?0*.) 

Circa  la  condizione  giuridica  delle  merci  il  Tri- 
bunale civile  di  Napoli  decise  che  il  solo  fatto  della 
esportazione  imprime  alla  merce  nazionale  il  carattere 
di  estera,  eccetto  solo  i  casi  di  salvataggio  ed  espatria* 
zione  temporanea.  ^ 

Del  pignoramento  delle  navi 
6  della  legge  con  cui  se  ne  deve  giudicare  l' efficacia.  (§  2i?0.) 

Tutto  ciò  che  è  detto  al  numero  220  (a,  b,  e)  del 
testo,  circa  il  possesso  dei  mobili,  come  necessario  al- 
l'efficacia del  pegno,  non  dovrebbe  valere  per  le  navi, 
che,  benché  denominate  mobili,  sono  in  condizione  giu- 
ridica tutta  speciale.  Alle  navi  non  si  applica  la  massi- 
ma «  il  possesso  vale  titolo,  »  né  V  altra  «  les  meubles 
n*ont  pas  de  suite.  •  D'altra  parte  all' efficacia  del  pe- 
gno delle  cose  mobili  è  necessario  che  la  cosa  oppigno» 

«  Ca».  Fr.,  U  dee.  ^857  (Verdi),  Pai.  58,  673. 
»  Paris,  5  juio  ^867  iKentp),  Pai.  68,  592. 
"  Besan^on,  50  nov.  1861  (Lorimiei),  Pai.  65,21§, 
*  2  Die.  -1872  (Ilardi],  Gazi.  Proc.  72,  550. 
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rata  sia  data  in  consegna  al  creditore  pìgnoratizio,  per 
prevenire  il  pericolo  di  privilegi  e  di  preferenze  oc- 
culle:  ma  non  è  lo  slesso  per  le  navi,  per  le  quali  esi- 
stono mezzi  non  meno  sicuri  di  pubblicità,  onde  cono- 
scere  i  privilegi  e  le  obbligazioni  da  cui  sono  affette. 
L'  atto  di  nazionalità  vale  non  solo  a  costatare  la  pro- 
prietà delle  navi,  ma  a  far  conoscere  altresì  le  modifica- 
zioni di  proprietà  e  i  privilegi  che  si  son  potuti  verifl- 
caro  col  pignoramento  delle  slesse.  Molto  grave  è  la 
quistione  se,  deirelficacia  del  pignoramenlo  di  una  nave, 
e  quindi  delle  preferenze  e  dei  privilegi  acquistati  sulla 
slessa,  debba  decidersi  applicando  la  legge  sotto  cui  il 
pegno  fu  costituito,  o  quella  del  paese  in  cui  per  av- 
ventura  poi  si  trova  la  nave  e  ove  si  disputa  intorno 
ai  diritti  e  ai  privilegi  sulla  slessa;  quistione  discussa 
innanzi  al  Tribunale  e  alle  Corti  francesi  e  diversamente 
risoluta  nella  specie  seguente. 

Su  di  una  nave  inglese  costruita  in  Inghilterra  era 
siali,  costituito  un  mort-gage  (che  diremo  pegno)  nella 
debita  forma  secondo  la  leiige  inglese.  Trovandosi  poi 
la  nave  in  un  porto  fr.mcese  ed  essendo  stata  ivi  seque- 
strata per  essere  venduta  dai  creditori,  si  disputava  se 
questi  doveano  rispettare  il  diritto  del  creditore  pigno- 
ralizio,  mentre  la  forma  di  costituzione  del  pegno,  ben- 
ché valida  secondo  la  legge  inglese,  non  era  valida  se- 
condo  la  legge  francese.  * 

Ci   sembra  che  bene  avea   giudicato   il  Tribunale, 

«  Seco.ulo  la  legge  inglese  del  1854  {Shipping  merchant  acU)  le  co- 
•tiluzioni  di  pegno  [mort-gage)  e  i  passaggi  d.  proprietà  delle  navi  devono 
essere  iscritti  sotto  pena  di  nullità  sai  registro  di  dogana  del  porto  la  coi  fo 
iscritta  la  nave.  Bull'  atto  di  nazionalità  rilasciato  al  capitano  evvi  però  1'  an- 
notazione  che  detto  alto  non  costituisce  titolo ,  né  vale  a  costatare  le  modifi- 
cazioni di  proprietà  e  le  Ipoteche  [mort-gage)  sulle  navi.  Secondo  la  g.ori- 
«prudenza  francese  le  navi  possono  essere  pignorate  a  condizione  cl.e  1  atto  di 
'.ignornmento  sia  trascritto  sul  registro  della  d..gana  e  sull'atto  .1,  naz-onahl*. 
—  Nella  specie  mancava  ijuiadi  I' aonotazione  sull'alto  di  nazionalità. 
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t  qac  la  valici  ite  de  l'engagement  contrade  ea  Angle- 
»  terre  entre  Anglais,  conforinément  à  la  faculté  que 
>  leur  donne  la  loi  anglaise,  devra  ètre  respectée  par  ses 
»  ayant-droits  et  ses  créanciers;  »  *  ma  fu  diversa 
l'opinione  della  Corle  di  Gaen  e  della  Cassazione,  le 
quali,  partendo  dal  principio  «  que  les  meubles  qu'un 

*  étranger  possedè  en  France  sont  régis  par  la  loi  fran- 
»  gaise  en  ce  qui  concerne  les  queslions  de  possession, 

*  de  privilége  et  de  voies  d'exécution,  »  ^  negarono 
r  efficacia  del  pignoramento.  Decisione  che,  a  nostro 
avviso,  attacca  direttamente  il  credito  e  la  buona  fede 
tanto  necessaria  per  le  contrattazioni  mariltime,  e  sag- 
giamente criticata  da  M.  Labbé. 

Se  i  diritti  legittimamente  acquistati  secondo  la 
legge  del  paese  cui  la  nave  appartiene,  potessero  essere 
invalidati,  applicando  per  giudicare  intorno  ad  essi  le 
leggi  dei  paesi  stranieri  in  cui  per  avventura  la  nave 
può  trovarsi,  il  credito  marittimo  sarebbe  profonda- 
mente attaccato.  A  qual  legge  poteva  uniformarsi  un 
creditore  inglese  che  acquistava  in  Inghilterra  un  diritto 
di  pegno  (mort-gage)  su  di  una  nave  inglese,  fuorché 
alla  legge  inglese?  Quando  la  nave  toccava  il  territorio 
francese  era  già  gravata  di  tale  obbligazione,  e  i  cre- 
ditori francesi  potevano  solo  domandarne  la  prova,  ma 
non  potevano  mai  pretendere  che,  non  essendo  stato  co-[ 
stituito  il  pegno  in  conformila  delle  prescrizioni  della; 
legge  francese,  fosse  annullato  il  diritto  acquistalo  se-' 
condo  la  legge  del  contratto. 

Se  la  legge  inglese  non  avesse  sufficientemente 
provveduto  ad  eliminare  la  frode  con  la  pubblicità,  se 
avesse  facilitato  le  sorprese  a  pregiudizio  dei  terzi,  si 

'  Tr.  Com.  d'Honflpur,  9  avrii   1870  (Cravon),  Pai    1871,  2G3 
*  Gaen,   12  juiUct  1870  'arrét  après  parlage),  Pil.    4871,  269    — 
CsBs.  Pr  ,  49  mars  4872,  Pai    4872,  bCO. 
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poteva  a  ragione  sconoscerne  l'applicazione;  ma  nel  fatto 
secondo  la  legge  inglese  è  provveduto  alla  pubblicità,  e 
nell'atlo  di  nazionalità  che  il  capitano  è  obbligato  di  te- 
nere a  bordo,  evvi  l'annotazione  ohe  tale  atto  non  forma 
titolo  per  i  cambiamenti  di  proprietà  e  pel  pignoramento 
{mort  gngé);  annotazione  surficìente  a  prevenire  i  terzi 
di  rivolgersi,  per  cono>;cere  siffatte  cose,  all' Ufiìzio  di 
dogana  del  porto  in  cui  fu  iscritta  la  nave.  Per  tali  consi- 
derazioni concludiamo,  che  quando  la  legge  nazionale 
della  nave  abbia  sufficientemente  provveduto  alla  pub- 
blicità  dei  diritti  e  preferenze  acquistati  sulla  nave,  e  in 
modo  che  tutti  potessero  prenderne  conoscenza,  i  diritti 
acquistati  validamente  sulle  navi  secondo  la  legge  nazio- 
nale della  slessa  devono  essere  dovunque  rispettali.  * 

Giurisp'udenza  circa  l'ipoteca  legale  e  giudiziaria,  (g  227.) 

Rispetto  all'ipoteca  legale  prevale  tuttora  nella  giu- 
risprudenza francese  la  massima  che  la  donna  mari- 
tata e  il  minore  straniero  non  hanno  ipoteca  legale  su- 
gl'immobili del  marito  o  del  tutore  esistenti  in  Francia, 
che  nel  solo  caso  che  tale  diritto  sia  loro  concesso  a 
reciprocità  da  un  Trattato  internazionale,  o  che  siano 
domiciliati  in  Francia  con  l'autorizzazione  del  Governo.' 
La  Corte  di  Cassazione  di  Milano  invece  decise,  che  l'ipo- 
teca legale  appartiene  allo  statuto  personale,  perchè  è 
inseparabile  dalle  qualità  personali  degl'  individui  e  dei 
Corpi  morali,  ai  quali  è  dal  legislatore  esclusivamente 
attribuito.' 

'  Vedi  Fiore,  Del  fallimento  tifor.do  il  Diritto  privato  iHierptatìo- 

naie  (Pisa,  -1873),  p.  <H. 

*  CasB.  Fr.,  5  fév.  4  872  (Converso),  Pai.  i872,43l.  —  Confr.  Cass., 
20  mai  «862  (Seligman),  Pai.  -1862,  S61.  -  Table  gén.  Deril.  et  Gilb., 
V  Hypothèqup  Ugole,  ».  iS  e  segg.  —  Table  décen.  I85J-60  eodem  verbo, 
ti.  b  e  seg. 

•  Casi.  Milano,  T  glngno  1864  (Brentani),  Monitor»  186V.  590. 
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Molto  ben  fondala  riconosciamo  la  massima  stabi- 
lita  m  Francia  circa  l'ipoieca  giudizijria,  clic  cioè  la 
sentenza  straniera  non  possa  servire  come  titolo  a  pren- 
dere un'iscrizione  ipotecaria  che  dopo  essere  dichiarata 
esecutoria  nel  paese,  in  cui  l'ipoieca  vuole  iscriversi.* 

Legge  da  cui  dipende  la  validità  del  contralto.  (§  239-2Ì2.) 

Molte  decisioni  confermano  i  principii  accettati  nel 
testo  circa  la  legge  con  cui  si  deve  valutare  la  validità 
dell'obbligazione,  lanto  che  si  può  dire  a  ragione  che 
una  giurisprudenza  quasi  costante  riconosce  che  la  lex 
loci  contractus  deve  regolare  la  validità,  la  natura,  la 
estensione  dell'obbligazione  tra  i  contraenti. 

Fu  infatti  giudicato  che  un  contralto  di  assicura- 
zione fatto  in  Francia  per  mercanzie  caricale  in  un 
porlo  straniero,  a  bordo  di  nave  straniera,  e  destinate 
ad  un^porto  straniero,  dev'  esser  retto  dalla  legge  fran- 
cese. '  Che  secondo  la  legge  del  paese,  in  cui  fu  fallo  il 
contrailo  di  assicurazione,  si  deve  determinare  l'esten- 
sione dell'obbligazione,  rispetto  ai  casi  e  alle  condizioni 
nelle  quali  1'  assicuratore  sarebbe  tenuto  alla  rifazione 
dei  danni  e  interessi,'  e  secondo  la  stessa  legge  si  deve 
decidere  altresì  se  la  merce  caricata  sopra  coperta  do- 
vesse 0  no  essere  esclusa  nel  regolamento  di  avarie  in 
caso  di  getto.  * 

Per  un  contralto  di  trasporto  tra  un  Francese  e  una 
Compagnia  inglese  fallo  in  un  possedimento  inglese  la 
Cassazione  ritenne  che  la  responsabilità  della  Compagnia 

•  Aìx,  -16  dèe.  ^869  (De  Vanoy),  Dal.  ^871 ,  2    74 

»       /m""?o'.I  r'"  ^856(Langstaa;,  J.de  Mars.  34,2,  ^48.-~Cfr.  Cas,. 
rr.,  i  tév.  18b2  (Assureurs  e.  Vasquez),  J    de  Jlars.  I8G2    2    \A'ó 

'Ma.seille,4aoùH852(BaUleGaillard),J.  de  I/a,;    31     ^    m   e 
48  oct.  -1851   (Seren),  J.de  Jfar*.  Io,  1,28.  '     '         ' 

*  Marseillfl    4  aoùt  cit. 
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nel  caso  di  perdita  del  bagaglio  dovesse  apprezzarsi  se- 
condo la  legge  inglese.  * 

Per  un  contratto  di  prestito  ad  interesse  la  stessa 
Cassazione  decise  che,  se  stipulato  in  paese  straniero 
e  ad  una  ragione  superiore  a  quella  permessa  dalla 
legge  francese,  la  convenzione  valida  secondo  la  lex  loci 
contractus  doveva  essere  efficace  in  Francia.  ' 

Per  un  contratto  di  noleggio  fu  deciso  nel  caso  di 
una  nave  noleggiata  a  Marsiglia  ad  una  casa  di  Amburgo 
che  al  sensale  era  dovuta  la  senseria  secondo  V  uso  di 
Marsiglia  e  non  secondo  quello  di  Amburgo,  benché  il 
sensale  avesse  adoperalo  ad  Amburgo  un  altro  sensale 
per  trattare  con  quella  casa.  ' 

Solamente  se  i  contraenti  fossero  stranieri,  e  cit- 
tadini della  slessa  patria,  si  è  detto  che  il  contralto  da 
essi  fatto  potrebbe  essere  valutato  secondo  le  leggi  della 
loro  patria.  * 

Che  poi  ciò  che  attiene  all'  esecuzione  del  contratto 
debba  essere  regolalo  dalla  legge  del  paese  in  cui  deve 
essere  eseguito,  fu  ritenuto  anche  nel  caso  di  un  contralto 
fallo  in  Francia  tra  Francesi,  ma  eseguibile  in  paese  stra- 
niero, non  ostante  che  intorno  ad  esso  si  discutesse  di- 
nanzi ai  magistrati  francesi.  ' 

L' applicazione  di  queste  due  massime  non  ha 
modificata    la  regola   che  la  persona   e    le   cose  sono 

'  Cass.  Fr.,23  fév,  Ì8G4  (Corap.  péninsiilaire  de  Lomlrcs).  Pai.  ^864, 
223  — Confr.  càss.  Kr,  2G  m;)rs  1800  (Clicmin  de  fer  d'Oilt^iiris),  Pai.  Gì, 
715  —  Cass.  Fr.,  0  juillet  ^^72  (Com|)  d«  Lyon),  Dal.  1872,  1,  224. 
—  Cass,  5  fév.  i8G3  (Dclattre),  Pai.  1872,  238.  —  Cass.  Napoli ,  28  fliu- 
Boo  1871  (Jesn),  Gazz.  Proc.  < 87 1-72,  507. 

«  Oass.,  10  juin  18l>7  (Diab),  Pas.  1859,  1,  50i.  —  Bastia ,  1 9  mtrs 
^866(Crose),  Fai.  4866,  940. 

»  Marseille,  10  dèe.  18G0  (Aubcriy,  J.  de  Mars    1801,  1,  13. 

'  Alger,  <8  aoàt  1848  ^Utffi.ei),  J.  de  Uars.  28,  2,  75.  —  Napoli, 
Tr.  Comm.,  10  giugno  1872  (Borni),  Gaxz.  Proc.  1872-73,  394. 

»  Marseille,  29  sept.  1804  (.Agelasio),  J.  de  iJars.  lòOi,  1,2/6. 
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sempre  rette  dalla  legge  cui  esse  sono  soggette ,  e 
quindi  benché  il  contratto  di  assicurazione  sia  stato  valu- 
tato secondo  la  legge  del  paese  in  cui  fu  fatto,  per  de- 
cidere se  il  capitano  era  tenuto  a  far  visitare  la  nave, 
e  se  la  manc.inza  di  certi  certilìcali  a  bordo  poteva 
far  perdere  il  diritto  al  regolamento  di  avarie,  si  tenne 
conto  soltanto  della  legge  nazionale  della  nnve;*  e  la 
Corte  di  Cassazione  di  Mdano  a  proposito  di  una  ven- 
dita d'immobili  decise,  che  le  quistioni  circa  la  com- 
merciabilità dell'immobile  e  su  altri  punti  concernenti 
la  condizione  giuridica  dello  stesso  doveano  essere  ri- 
solute in  conformità  della  lex  rei  silae,  e  la  quistione 
circa  la  validità  o  invalidità  della  vendita  per  la  man- 
canza di  autorizzazione  maritale  in  conformità  della 
legge  personale.* 

Dei  contralti  per  corrispondenza.  (§  247. j 

Si  disputa  sempre  a  lungo  per  determinare  in  quale 
momento  si  deve  ritenere  concluso  il  contratto  per  cor- 
rispondenza, e  con  solidi  argomenti  si  sostiene  dagli 
uni  che  il  contrattosi  perfeziona  quando  l'accettazione 
arriva  al  proponente,  dagli  altri  che  si  perfeziona  là 
dove  si  accetta  la  proposta.  A  tenere  sempre  viva  la  di- 
sputa influiscono  non  poco  le  concessioni  che  si  fanno  i 
partigiani  dell' una  e  dell'altra  opinione,  i  quali  colla 
speranza  di  arrivare  ad  una  conciliazione  danno  luogo 
a  contrarie  interpretazioni,  a  incertezze  ed  equivoci. 

Le  leggi  positive  non  sono  uniformi,  '  la  giuri- 
sprudenza è  incerta  ,  le  stesse  Corti  hanno  giudicato  in 

•  Bordeaux,  6  mai  Ì8GI  e  Cass.  Fr.,  4  fév.  ^862  (Assureurs  C.  V«- 
R<ja«i),  J.  de  Mars.    I8G2,  2,  5  e  145. 

»  Cass.  Miinno.  J7  maggio  -1807  (F.  di  Nasser),  Monil.  <8G7,  4G6. 

•  Art.  319-523  Cod.  Germ.  Art.  802  Cod,  Civ.  Austriaco.  — 
Art.  207-8  Prog.  Cod,  Comm.   Svizz    —  Art.   40  Prog.  Cod.  Comm.  (tal 


ì 
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senso  contrario,  e  sono  in  opposizione  presso  noi  le 
Cassazioni  di  Torino  e  di  Firenze.  ' 

Mentre  si  discute  il  progetto  del  nostro  Codice  com- 
merciale si  è  ravvivala  la  disputa.  Il  nostro  legislatore 
molto  opporlunaniente  vuole  adottare  una  massima  per 
dare  ai  Tribunali  una  norma  costante  nel  giudicare,  ma 
non  si  può  prevedere  quale  delle  due  opiniorn  trionferà. 
L'illuslre  giureconsulto  Mancini  ha  fatto  accettare  la  sua 
opinione,  contraria  a  quella  che  prevaleva  nel  seno  della 
Commissione,  e  gli  articoli  progettati  sono  per  la  mas- 
sima che  il  contratto  per  corrispondenza  è  perfetto, 
quando  l'accettazione  è  conosciuta  dal  proponente.  Cosi 
pensavamo  anche  noi;  ma  dopo  più  mature  riflessioni 
ci  siamo  convinti,  che  il  contratto  per  corrispondenza 
è  perfetto  nel  luogo,  in  cui  è  accettata  la  proposta  e 
appena  che  la  volontà  dell'  accettante  acquisti  una  esi- 
stenza esteriore  indipendente. 

È  indubitalo  che  nel  contratto  per  corrispondenza 
non  può  evitarsi  di  ammettere  una  finzione  giuridica,  e 
che  conviene  scegliere  quella  che  è  più  in  armonia  coi 

*  Hanno  ritenuto  perfetto  il  contratto  nel  Iuoro,  in  cui  perviene  l'accet- 
tazione: Genova ,  3  marzo  18G3  (P.vacloì,J/onir  1803,859.— Torino,  22  mag- 
gio 18G6    Borsamino  ,  Caveri  G,  2,  CO.  —Torino,  28  liicembre  1  807  (Sufcur), 
Cav.  7,  2,  254.  —  Torino  ,  42  aprile  I8G2  (Scliwars),  Caveri  2  ,  2,  407.  — 
Genova',  2^  lujj'lo  1862  (Goldaniga),  Caveri  2,  2,  250.-  Cass.  Torino,  22  di- 
ceiubrel87«  (Petrini),  Monitore  4872,  56.  -  Genova,  27  febb.  4874  (Fi.ssina 
Ulrico),  Bellini  487^,  2,  452.   -  Napoli,  45  die.  4873  (Borentber),  (7azz. 
Proc.  75     74,   594     Hanno  adottata    l'opinione  contraria:    Tr.  di  Tonno, 
45  gen.4861  (Balniida),Cav.4,  2,  256.— Tr.  Comm.  Genova,  5  gingno  4865 
(Celle),  Cav.  b,  2,  168,  e  2i  agosto  4  865  (Buccbetli),  Cav.  5.  2,  248. -Cass. 
Firenze,  50  giugno  1;*73  (Jobsl ;,  Gaas   Proc    1875,  497.  —  C  Ap.  di  Napoli, 
4Cdic.4867  (Rotscbild),  Gazz.Proc   1868,  286.  —  Aix,  44  mai  4872  (Dela- 
laio).  J.d,;^ar«.73,  4,  66  —  Marseille,  25  mai  4872  (Qibelin,  J.  de  3/arj. 
72,  ! ,  172  —Vedi  la  Sentenza  inglese  {King's  Bench)  riportata  nella  Rttiue 
de  Dr.  Fr.,  t.  XI,  p.  790.  —  Le  Sentenze  dei  Tribunali  Tedescbi  riportate  da 
Litlen,  Quo  tempore  pacluminter  abtsntet  ptopotitum  perfici  tidealur.— 
La  Sentenza  della   Rota   Ucraana  io  causa   Berlhe  del  4  settembre  4843,  e 
altre  moltissima. 
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principi!  del  diritto,  colla  tradizione  scientifica,  colla  ra- 
pidità e  certezza  con  cui  vanno  risolute  le  contrattazioni 
commerciali  e  che  elimina  gli  equivoci.  Tale  ci  sembra 
r  opinione  che  sostiene  il  contralto  perfetto  nel  luogo 
in  cui  si  verifica  V  accettazione.  Appena  alla  volontà 
del  proponente,  che  estrinsecala  in  una  lettera  acquistò 
esistenza  giuridica  esteriore  e  perdurante,  si  unisce  la 
volontà  dell' accettante,  manifestata  in  modo  che  acqui- 
sti esistenza  esteriore  e  per  sé  stante,  il  contratto  è  per- 
fetto e  irretrattabile.  L' argomento  certamente  valutabi- 
lissimo del  iMancini  che  a  rendere  perfetto  il  contratto 
non  basti  l'esistenza  delle  due  volontà  concordi,  ma  sia 
necessaria  la  conoscenza  reciproca  ,  perchè  nessuno  può 
essere  obbligato  se  non  ne  ha  coscienza,  non  vale  a  farci 
riaccettare  V  opinione  che  noi  stesso  avevamo  soste- 
nuta. La  conoscenza  reciproca  simultanea  nel  contratto 
per  corrispondenza ,  così  come  si  ha  nel  contratto  tra 
presenti,  è  impossibile,  ed  è  perciò  che  dicevamo  che 
è  inevitabile  una  finzione  giuridica.  Come  si  potrebbe 
ottenere  il  consenso  concorde,  simultaneo,  obbiettivo  e 
subiettivo  così  come  si  ottiene,  quando  uno  parla  e  l' al- 
tro ascolta  e  risponde?  Potranno  gli  avversarli  dire  che 
tutto  si  ottiene,  quando  la  letiera  di  accellazione  arrivi 
alla  casa  del  proponente?  e  se  quesli  non  la  leggesse 
subilo,  e  se  fosse  assente,  e  se  si  potesse  provare  che 
non  la  poteva  leggere?  Essi  ammettono  in  questo  caso 
una  finzione  giuridica  per  evitare  gli  assurdi,  e  noi  loro 
diciamo:  se  in  conclusione  una  finzione  giuridica  è  ine- 
vitabile, perchè  moltiplicare  gli  equivoci  e  le  liti? 

La  lettera  del  proponente  è  la  manifestazione  este- 
riore giuridica  e  perdurante  della  volontà  dello  stesso 
se  non  fu  revocala  prima  dell'accettazione.  Se  il  corri- 
spondente accetti  in  tempo  debito  l'offerta,  e  in  modo 
che  il  propositum  in  mente  retentum  acquisti  una  esi- 
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stenza  esteriore,  elTelliva  e  indipendente,  il  vinculum 
juris,  l'ente  giuridico,  il  contratto  diventa  perfetto,  ef- 
ficace e  irrelratlabile.  Questa  opinione  ci  sembra  solo 
sostenibile,  se  si  eliminano  tulle  le  tergiversazioni  e  le 
concessioni  che  fanno  poi  nascere  gli  equivoci.  Se  il  con- 
tratto è  legalmente  stabilito  nel  momento  in  cui  è  ac- 
cettala la  proposta,  lo  si  deve  considerare  efficace,  irre- 
lratlabile, irrevocabile,  e  ritenere  che  né  la  revoca,  né 
la  morte,  né  la  incapacità  sopravvenuta  varrebbero  ad 
annullare  un  ente  giuridico  perfetto.  Il  proponente  è 
padrone  della  sua  proposta,  finché  non  sia  accettala,  e 
quando  propone  sa  che,  se  il  corrispondente  accetta,  egli 
è  obbligalo,  e  il  corrispondente  è  padrone  della  sua  vo- 
lontà, finché  non  manifesti  il  suo  consenso  in  una  forma 
estrinseca,  esteriore,  che  acquisti  esistenza  indipendente 
e  per  sé  stante.  Appena  egli  si  sarà  espropriato  del 
materiale  (vuoi  lettera  o  telegramma  o  simili)  che  è  la 
rappresentazione  giuridica,  effettiva,  perse  stante,  del 
suo  consenso,  non  può  più  revocare,  non  può  più  di- 
struggere con  un  pentimento,  per  quanto  sollecito  sem- 
pre tardivo,  quello  che  diventò  perfetto.' 

I  temperamenti  di  equità,  coi  quali  si  è  voluto  giu- 
stificare da  alcuni  la  facoltà  concessa  all' accettante  di 
revocare  Y  accettazione  prima  che  questa  arrivi  al  pro- 
ponente, non  sono,  in  ultima  analisi,  che  una  vera  con- 
traddizione. 0  l'ente  giuridico,  che  diciamo  contratto,  é 
perfetto  con  l'accettazione,  e  nulla  può  valere  ad  an- 
nientare quello  che  é;o  manca  qualche  cosa,  affinchè  di- 
venti perfetto,  come,  per  esempio,  l'arrivo  della  lettera, 
e  allora  sarebbe  meglio  dire  che  il  contratto  si  perfe- 


*  Vedi  la  Memoria  del  Pigozzi  [Archivio  Giuridico,  voi.  VI,  fase.  4°), 
■ella  ^nale  soao  citati  quasi  tutti  gli  scrittori  che  hanno  scritto  del  contratto 
per  corrispoodenza ,  e  l'importante  opera  del  SoraGni;  Il  Telegrafo  in  r$* 
hxione  alla  Giurisprudenza  civile  e  commerciale. 
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ziona;  quando  la  lellera  arriva  nelle  mani  del  propo- 
nente. 

Pei  conlratti  falli  per  mezzo  d' intermediario.  (§  248-249.) 

È  conforme  alla  dottrina  esposta  nel  testo  una  de- 
cisione del  Tribunale  di  Marsiglia.  Se  secondo  l'uso  della 
piazza,  in  cui  è  falla  la  vendita  per  mezzo  d'intermedia- 
rio, è  accordala  al  compratore  una  dilazione  di  favore  pel 
pagamenlo  del  prezzo,  il  commissionario  non  potrebbe 
essere  tenuto  a  pagare  che  dopo  spirala  la  dilazione  di 
favore  per  incassare  il  prezzo.  Se  in  tali  circostanze  e 
prima  che  spirasse  la  dilazione  di  favore  il  commillenle 
procedesse  contro  il  commissioaario,  sarebbe  tenuto  ai 
danni  e  interessi.  * 

Rispetto  poi  ai  contratti  falli  in  un  luogo  e  ratificati 
in  un  altro  la  giurisprudenza  prevalente  è  a  nostro  fa- 
vore. * 

Regole  p§r  determinare  il  itkogo  di  esecuzione.  (§  f6^.) 

La  Corte  di  Torino  decise  che  si  deve  considerare 
come  luogo  di  esecuzione  del  contralto  quello  dove  ri- 
siede il  venditore,  se  egli  deve  effelluare  la  consegna 
franca  alla  stazione;'  il  quale  principio  troviamo  accettalo 
eziandio  dalla  Corte  di   Genova.  *  Per  qnanto  sottile  e 

«  Marseille,  46  oct.  4  833  (CLapelie),  J.  de  Wa-^s.  14  ,  i,  79.  -- 
Cfr.  Maiseille,  24  janv.  «Sol  (Vezian) ,  J.  de  Slars.  50,  >!,  MI. 

2  CIV.  Marseille,  26  féviicr  4867  (Tliéric) ,  e  18  juin  4867  ^Goinard), 
/  de  Mars.  4867,  4,  4J5  e  240.  —  Marseille,  6  scpt.  4871  (Saln.oi»), 
J.  de  iilar5.  4  87 i ,  4 ,  222.  —  In  senso  coulrario  vedi  Marseille,  42  mai  4871 
(Pascalin),  J.  de  Mars.  1871,  4,  143. 

•  22  nia{)(jio  48G6  (Bersamino),  Caveri  6,  2,  60,  e  Torino  Trib.  Coinm., 
49  marzo  4  871  (CeiUuiini},  Cavcri  4,2,  371 

»  22  giugno  1801  (Taddei-Garibaldi)  ,  Caveri  6,  2,  129.  —  Vedi  »• 
senso  contrario  Torino,  19  {j<nn.  4866  (Mordaot),  Caveri  G,  2,  •. 
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intricata  sia  la  quistione  di  determinare  il  luogo  dell'ese- 
cuzione del  contralto,  quando  non  sia  espressamente  fis- 
sato, ci  sembra  ctie  il  patto  di  garantire  in  peso  e  qua- 
lità la  mercanzia  fino  ad  un  dato  luogo  deve  far  tenere 
questo  come  il  luogo  di  consegna.*  Noi  incliniamo  quindi 
a  stabilire  come  regola  che  il  luogo,  in  cui  si  deve  rico- 
noscere e  verificare  la  merce,  dovrebb' essere  conside- 
ralo come  il  luogo  di  esecuzione,  perchè  ivi  possono 
sorgere  le  quislioni  sulla  identità  e  qualità  della  merce 
e  ivi  è  opportuno  fissare  la  competenza. 


Della  ragione  delV  interesse.  (§  261-265.) 

La  giurisprudenza  stabilita  in  Francia  circa  la  legge 
con  cui  si  deve  valutare  la  ragione  dell'interesse,  confer- 
ma le  massime  accoltale  nel  testo.  Gl'interessi  di  un 
debito  contratto  in  paese  straniero  e  di  cui  poi  il  paga- 
mento fu  richiesto  in  Francia ,  furono  calcolati  alla 
ragione  stabilita  dalla  legge  straniera.  '  Lo  che  var- 
rebbe anche  se  fosse  data  ipoteca  su  di  un  fondo  situato 
in  Francia.  ' 

Circa  la  ragione  degli  interessi  moralorii  la  Cassa- 
zione francese  *  ritenne  che  anche  dopo  la  domanda  giu- 
diziaria la  ragione  degi*  interessi  dovrebbe  valutarsi 
secondo  la  legge  del  luogo  del  contrailo,  e  ciò  perchè  la 
semenza  e  la  domanda   giudiziaria   non  producono  no- 


»  Napoli,  6  dicembre  1806  (Faraiul),  Bettiai  1866,  »,  878. 

•  Cliambéry,  \2  fév.  1869  (Lcmoine).  Pai.  70,  91  —  Cfr.  Bastia, 
49  mars  1806  (Crose),  Pai.  66.  040.  —  Bordeaux,  22a(.ùt  4  865  (Cbuubin), 
Pai.  66,850.  — B.>uri]es,  6  inars  I  860  (Paignon),  Pai  61,  093.  —  Cass.  Fr., 
<0juin  1857{Diabì,  Pas  <8b9,  I,  bOI.  —  Bordeaux,  26  janv.  4831  (Dufau), 
Pas.   Cr.  —  Aix,  14jaiiv.  4825  (Koutloumousiano),  Pas.   Cr 

«  Cass.,  44  mes.  ami.   XIII  (VaodeilindeiV,   Sir.  7,  2,  I026. 

*  Cass.,  40  juin   1857   (Diab),  loc.  cit 
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vazione  della  primitiva  obbligazione,  la  quale  deve  sem- 
pre conlinuare  a  produrre  al  creditore  gli  stessi  van- 
taggi accessori!.  Ala,  salvo  convenzione  contraria,  ci 
pare  più  fondata  l'opinione  delle  Corti  di  Aix  e  di  Bor- 
deaux, le  quali  ritennero  che  dalla  domanda  giudizia- 
ria gli  interessi  dovessero  valutarsi  secondo  la  legge 
francese.  * 

Dei  danni  e  interessi,  (g  266.) 

11  principio  esposto  rispetto  ai  danni  e  interessi  fu 
applicato  ad  un  contratto  di  assicurazione  fatto  in  Fran- 
cia, e  si  decise  che  gli  assicuratori  non  potevano  essere 
responsabili  dei  danni  che  nei  casi  e  sotto  le  condizioni 
stabilite  dalla  legge  francese.  ' 

Dell'  arresto  personale.  (§  270.) 

L'arresto  personale  per  debiti  civili  e  commerciali  ' 
è  stato  sempre  regolalo  dalia  lex  fori,  piuttosto  che 
dalla  lex  loci  contractus.  *  Era  cosi  in  Francia  ^  prima 
che  non  fosse  abolito  dalla  legge,  e  in  Inghilterra.  * 

*  Aix  e  Bordeaux  cit. 

'  Maiseillc,  48  oct.   4831  (Seren  ,  J.  de  Alan.   13,  1,  28. 

"  La  maggior  parte  degli  Stali  civili  lo  baimi)  abolito,  pochissimi  casi 
eccettuati ,  come  il  caso  di  frode:  la  Francia,  legge  22  luglio -1867  ;  il  Belgio, 
legge  27  luglio  iSH  ;  la  Confederazione  della  Germania  del  Nord,  legge  29 
mag»{io-l868;  l'Austria,  legge  4  maggio  4868;  l' luglnlterra,  st.  32'e55Vict.T 
9  agosto  4869.  In  America  nella  raaggu.i-  pai  te  degli  Stati  è  espressamente 
proibito  dalla  Costituzione  l'arresto  per  debiti  ,  in  altri  Stati  è  stato  proibito 
eoo  leggi  speciali. 

'  Torino,  6  luglio  4807  (Guemot;,  Annali  Giur.  4866-67,  2,  470. 

»  Roaen,  27  fév.  4829  (Marcschalj,  Pat.  Cr.  —  Cass.  Fr.,  18 
ao6t  4856  (VVieldon),  Pai.  56,481.  —  Paris,  7  aai  4856  (Castrique), 
Pai.  57,  645. 

•  Westlake,  Privai  inter.  Law,  2  ^  II,  p.  394. 
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La  Corte  di  Cassazione  di  Napoli,  sempre  in  omag- 
gio al  principio  che  le  leggi  che  si  riferiscono  alla  libertà 
individuale  sono  leggi  di  ordine  pubblico,  decise  che  la 
disposizione  dell'  Articolo  759  Codice  Procedura  civile, 
che  sospende  l'esecuzione  della  sentenza  rispetto  all'ar- 
resto personale  se  vi  sia  ricorso  in  Cassazione,  deve  va- 
lere anche  per  una  sentenza  straniera  che  si  vuole  far 
dichiarare  esecutoria  in  Italia,  se  sia  prodotto  ricorso 
all'estero  in  Cassazione.* 

Condizione  essenziale  per  V  efficacia  di  un  contratto 
fatto  in  paese  straniero.  (§  280.) 

Pel  principio  che  nessun  contratto  fatto  in  paese 
straniero  può  valere  se  deroga  ai  principii  d'ordine  pub- 
blico nel  luogo  in  cui  il  contratto  si  vuol  far  valere,  è 
stato  deciso  in  Francia  che  l'assicurazione  del  nolo  non 
guadagnato,  benché  valida  nel  paese  in  cui  fu  fatta,  non 
potrebbe  essere  efficace  in  Francia;  *  e  per  la  stessa  ra- 
gione non  fu  ivi  ammessa  l'azione  giudiziaria  per  un 
mandato  dato  a  tale  oggetto,  benché  il  mandatario  do- 
vesse eseguirlo  in  un  paese  in  cui  era  permessa  1'  as- 
sicurazione del  nolo  non  guadagnato.  ^ 

Contratto  per  contrabbandare  la  merce  in  uno  Stato.  (§  286.) 

Il  Tribunale  di  Marsiglia  decise  che  la  convenzione 
ira  uno  straniero  e  un  Francese  per  spedire  in  frode 
alladogaiia  francese  mercanzie  che  doveano  essere  ven- 
dute in  Francia,  non  era  illecita  rispello  allo  straniero,  io 

»  Cass.  Napoli,  6  Hic.    1866  (Feiaud,,  Ann.  Giur.  1866-67,  4,  44t. 
»  Rennes,  7  dèe.  4  8b9  (Dacosta),  J.  de  Man.  38,  2,  04.  —  ReooM, 
4  dèe.  1862  (Syndic-Delapoiite) ,  J.  de  Man.   1865.  2,  189. 

•  Bordeaux,  ii  fév.  4859  (Dumilatre),  J.  de  ilars.  57,  2,  75. 


596 


APPI-INDICE. 


modo  da  negare  allo  stesso  qualunque  azione  in  giudi- 
zio per  r  inesecuzione  di  della  convenzione.  Se  in  que- 
ste circostanze  il  commissionario  francese  per  timore 
di  perquisizioni  per  parie  della  dogana  avesse  depositate 
le  mercanzie  di  contrabbando  nelle  mani  di  un  terzo, 
che  le  avesse  poi  stornate,  sarebbe  tenuto,  come  se 
avesse  consegnato  le  mercanzie  per  suo  proprio  conto, 
a  pagarne  l' importo  al  suo  corrispondente.' 

Del  procedimento  per  rendere  esecutorio  un  atto  ricevuto 
in  paese  straniero.  (^  290-) 

Il  Tribunale  chiamato  a  rendere  eseculivo  nel  Re- 
gno un  atto  ricevuto  in  paese  straniero  deve  esaminare 
se  l'alto  per  la  forma  è  valido  secondo  la  legge  del  paese 
in  cui  fu  redatto;  e  se  quella  legge  stabilisse  un  proce- 
dimento speciale,  sarebbe  necessario  ben  esaminare  se 
quel  procedimento  fu  bene  osservato.  L'esame  degli  atti 
autentici  ricevuti  in  paese  straniero  ha  molla  analogia 
col  giudizio  di  delibazione  che  deve  farsi  prima  di  di- 
chiarare esecutorie  le  sentenze  rese  da  Tribunali  stra- 
nieri, ma  vi  sono  notabili  dilTerenze.  Il  giudizio  di  de- 
libazione è  fatto  dalla  Corte  d'Appello  (Ari.  941  Codice 
Proc.  civ.);  la  forza  esecutiva  degli  atti  autentici  rice- 
vuti In  paese  straniero  è  data  dal  Tribunale  civile  del 
luogo  in  cui  Tatto  deve  eseguirsi  e  previo  giudizio,  per 
cui  è  serbato  il   doppio   grado  dì  giurisdizione  e  il  ri- 
corso in  Cassazione.  L'esame  delle  sentenze  verte  sul 
procedimento  serbato  innanzi  al    magistrato,  e  quindi 
sulla  competenza,  sulla  citazione  delle  parli,  sulla  loro 
presenza  0 contumacia  legale;  per  gli  alti  autentici  l'esa- 
me deve  cadere  sul  procedimento  serbato  nella  stipula- 
zione; e  se  i  vizi  di  forma  porterebbero  la  nullità  secondo 

*  Marseillo,  17  j.inv.  U'oO(F....  e.  L....),  J   de  3Iars.  54,  I,  43. 
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la  legge  del  paese  in  cui  Tallo  fu  redalto,  potrebbero  es- 
sere dedotti  dalle  parti  interessale  e  sarebbero  ud  osla- 
colo  air  esecuzione.  ' 

Della  legge  da  cui  dev' euere  regolata  l'azione.  (§291.) 

La  giurisprudenza  conferma  l' opinione  da  noi  ac- 
cettata. A  proposito  di  mercanzia  diretta  ad  un  porto 
straniero  e  assicurala  in  Francia  fu  dello,  che  l'azione 
di  avaria  contro  l'assicuratore  dovea  essere  retta  dalla 
legge  francese,  e  che  se  la  mercanzia  fosse  ricevuta  senza 
la  protesta  falla  entro  il  termine  stabilito  dall'Art.  435, 
Cod.  Comm.  fran.,  sarebbe  perenta  l'azione.  '  Non  var- 
rebbe a  rendere  inammissibile  Y  eccezione  che  il  con- 
segnatario domandò  una  perizia  per  far  verificare  lo 
slato  della  mercanzia,  se  omise  di  protestare  dinanzi  al 
Console  0  all'Ambasciala  francese.  ^  Ne  se  l'assicuratore 
entrò  in  iratlalive  amichevoli  con  l'assicurato  sul  re- 
golamento delle  avarie,  si  potrebbe  presumere  decaduto 
dal  diritto  di  promovere  l'eccezione  per  avervi  rinun- 
ziato. * 

Gli  slessi  principii  furono  applicali  ad  un  contratto 
di  assicurazione  fatto  in  Francia  per  merci  caricate  a 
bordo  di  nave  straniera,  in  porlo  straniero  e  destinate 
eziandio  ad  un  porto  straniero.  Si  disse  che  l'azione  con- 
tro l'assicuratore  doveva  essere  retta  dalla  legge  fran- 
cese:  t  Cesi  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  contrai 
»  d'assurance  a  éló  foimé,  c'est-à-dire  la  loi  fran^aise 

•  Corte  App.  Napoli.  7  luglio  4871  (Rondinella),  Gazx.  Proe.  \S1\'12, 

294. 

-  Jog.  aib  Marseille.  2\  avril  1821  (Deferrari).  J.  de  3Jars.  2,  2, 
429.—  Marseillc,  18  sept.    1853  (Homsy),  J.  de  }lar$.  14,  I,  216. 

»  Marseille,  16  janv.    1838  (iroaud),  J  de  Mars.  17,  1,  39. 

*  Bordeaux,  10  andt  1859  (Lacourade  ,  DuraiiJ  et  Conrtaud  ,  J.  éé 
Ilari    57,  2,  138. 
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>  qui  doit   régir  l'action  de  i'assuré  pour  avaries  aux 
»  marchaudises.  >  ' 

Della  legge  che  deve  regolare  la  prescrizione  liberatoria.  (§  2P5.) 

Disputano  sempre  i  giuristi  circa  la  legge  che  deve 
regolare  la  prescrizione  delle  azioni,  ed  è  tuttora  in- 
certa  la  giurisprudenza. 

Merita  particolare  considerazione  V  opinione  del 
Troplong  '  che  vorrebbe  far  dipendere  la  prescrizione 
liberatoria  dalla  legge  del  luogo  in  cui  doveva  essere 
eseguita  l'obbligazione,  e  ciò  perchè  egli  considera  la 
prescrizione  come  pena  della  negligenza  del  creditore 
che  non  reclamò  l'adempimento  a  tempo  debito.  Que- 
sta opinione,  che  troviamo  consacrata  nella  giurispru- 
denza in  questioni  relative  a  lettere  di  cambio,  '  fu  ac- 
cettata dal  Tribunale  di  Marsiglia  *  e  dalla  Corte  di  Aix.  * 
che  dissero  t  que  d'après  la  doctrine  la  plus  accréditée, 
»  la  prescription  extinctive  d'une  obligation  personnelle 
»  dépend  de  la  loi  du  lieu  de  l'exécution  du  contrai.  » 

Si  potrebbe  per  altro  osservare  che  se,  secondo  dice 
il  Troplong ,  ove  si  verifichi  la  negligenza  del  creditore 
ivi  debba  rimanere  colpita  dalla  legge,  parrebbe  che  non 
dovesse  essere  colpita  la  negligenza  ad  esigere  il  paga- 
mento, ma  la  neghgenza  ad  agire  in  giudizio  per  co- 
stringere il  debitore,  e  in  tal  caso  dovrebbe  dipendere 
piuttosto  dalla  legge  del  luogo  in  cui  si  doveva  agire  in 
giudizio,  perchè  ivi  si  poteva  costringere  all' esecuzio- 
ne. Cosi  nel  fatto  decise  la  Cassazione  francese,  cassando 

*  Rouen,  7juÌD  ^856  (Langstaff-Ehremberg),  J.  de  Mar$.  34,  2,  US. 

*  Troplong,  Prescript,  n.  58.  —  Masse,  Droit  Comm.,  t.  I,  n.  559.  — 
Demangeat  su  Foelii,  Droit  ini.  prive  ,  t.    f,  p.  222,  nota  (•). 

*  Paris,  26  mais  <  836  (Aubrey),  Pas.  Cr. 

*  20  dèe.  -1805  ^ScbaefFer),  J.  de  Mars.  -iStìe,  1,  36. 

»  20  juin    I8C6  (Schaeffer),  J,  de  Mars.  ^867,  ^,  U6. 
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le  citale  sentenze  di  Marsiglia  e  di  Aix:  *  «  En  matière 
.  d'actionspersonnelleslesrègles  de  la  prescription  soni 
»  celles  de  la  loi  du  domicile  du  débiteur,  qui,  pour- 
>  sui  vi  en  veriu  de  la  loi  de  son  pays,  a  le  droit  de  se 
»  prévaloir  des  disposiiions  de  celle  mènie  loi  qui  pea- 
»  veni  le  proléger  contre  l'action  doni  il  est  objet.  » 

Nella  causa  però  giudicata  dalla  Cassazione  si  trat- 
tava di  un  creditore  tedesco  stabilito  pel  suo  cominer- 
ciò  a  Londra  ,  a  favore  di  cui  il  debitore  francese  aveva 
contratto  a  Genova  l'  obbligazione  di  trasportare  certe 
mercanzie  a  Londra:  in  Francia  si  era  poi  aggiunta  una 
obbligazione  di  garanzia,  e  la  quistione  della  prescrizione 
nacque,  perchè  pel  ricorso  di  garanzia  si  voleva  far  va- 
lere  la  prescrizione.  La  Corte  escluse  l'applicazione  della 
legge  inglese,  quella  cioè  del  luogo  di  esecuzione,  e  am- 
mise che  la  prescrizione  dovesse  essere  regolala  dal  do- 
micilio del  debitore;  questa  però  coincideva  con  quella 
del  luogo  in  cui  era  nata  l'obbligazione  di  garanzia.  Non 
si  potrebbe  quindi  ritenere  decisa  la  controversia  circa 
la  legge  che  deve  regolare  la  prescrizione, se  il  conflitto 
nascesse  ira  la  legge  del  domicilio  del  debitore  e  quella  del 
luogo  in  cui  si  fa  il  giudizio,  o  quella  del  luogo  in  cui 
nacque  1'  obbligazione. 

M.  Ballot  in  un  parere  riportato  dalla  Reme  prat. 
de  Droit  '  vorrebbe  preferita  la  legge  del  luogo  in  cui 
nacque  l'obbligazione,  e  questa  opinione,  che  noi  pure 
avevamo  accettata,  la  troviamo  adottata  dalla  giurispru- 
denza in  quistioni  di  lettere  di  cambio.  La  Corte  di  Al- 
geri decise  infatti  che  le  cambiali  sottoscritte  all'estero 
tra  stranieri  della  slessa  patria  devono  essere  rette  dalla 
legge  del  loro  paese,  soprattutto  per  quello  che  si  rife- 
risce alla  durata  della  prescrizione,  benché  il  pagamento 

*  43  janv.  1869  (mfime  aff.).  J    <^^  Mart.  6»,  2,  7S. 
•Tomo  vili,  p.  533. 
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fosse  domandato  dinanzi  al  Tribunale  francese.'  M.  Labbé 
invece  combattendo  questa  teoria  dice:  t  La  loi  de  la 
9  prescription  est  la  loi  de  Vaction,  La  loi  qui  ociroie 
»  la  faculté  d'agir  en  justice,  limile  i'exercice  de  cette 
•  faculté.  »  ' 

Quello  che,  a  nostro  avviso,  è  più  necessario  in  tanto 
difficile  quislione,  è  il  preferire  la  legge  più  stabile  e 
meno  mutabile,  per  non  dare  ad  una  parte  la  facoltà  di 
peggiorare  a  suo  arbitrio  la  condizione  dell'altra,  e  ciò 
non  ci  pare  si  ottenga  con  la  dottrina  di  M.  Labbé.  La* 
sciando  da  parte  quelle  leggi, come  la  francese,  che  con- 
cedono (senza  giuste  ragioni  in  verità)  al  creditore 
francese  di  rivolgersi  al  magistrato  del  suo  paese,  an- 
ziché a  quello  competente  per  ragione  del  contratto,  è 
innegabile  che  in  materia  commerciale  le  Autorità  com- 
petenti a  ricevere  l'azione  sono  molteplici;  ed  è  perciò 
che  non  possiamo  accettare  la  teoria  di  M.  Labbé;  ci 
siamo  però  convinti  di  mutare  eziandio  la  primitiva 
nostra  opinione  e  accettare  quella  che  vuole  far  di- 
pendere la  prescrizione  dalla  legge  del  domicilio  del 
debitore. 

Quantunque  apparisca  più  logica  1'  opinione  prima 
sostenuta, pure  nella  pratica  la  seconda  presenta  minori 
inconvenienti.  11  precisare  la  sede  locale  dell'obbligazio- 
ne, che  è  un  ente  ideale,  riesce  in  molti  casi  difficile,  e 
lo  riconosce  lo  stesso  Savigny.  L*  obbligazione  può  ri- 
sultare da  atti  soggettivi,  fatti  in  luoghi  diversi,  e  più 
spesso  da  accordi  stabiliti  con  lettere,  con  telegrammi,  e 
si  disputa  sempre  circa  il  luogo  in  cui  diventa  perfetto 
il  contralto  per  corrispondenz;j.  D'altra  parte  l'obbliga- 
zione si  può  pure  considerare  come  una   modilìcazione 

'  Alger,  \%  aoùt   1848  (Ileirnur),  J   de  Mar$.  28,  2.  75. 
2  Vedi  la  nota  alla  Sunlenza  delia  Cass.  Fr.,  43  jaiiv.  1869  (Albrcclil), 
Pai    <8G9,  H3 
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giuridica  delia  persona,  e  stabilire  la  sua  sede  al  domi- 
cilio dell'obbligato,  perchè  ivi  è  la  sede  giuridica  della 
persona.  L'inconveniente  pratico  di  questa  opinione  è, 
che  potendo  il  debitore  mutare  domicilio  si  renderebbe 
mutabile  la  legge  della  prescrizione;  ma,  quantunque  in 
teoria  ciò  sia  sostenibile,  non  ci  pare  che  nella  pratica 
il  mutamento  di  domicilio,  che  è  per  se  slesso  un  fatto 
grave  e  tanto  difficile  a  compiersi,  possa  essere  moti- 
vato dall'idea  di  godere  il  vantaggio  di  una  prescri- 
zione più  corta. 

Della  legge  che  deve  regolare  il  pagamento.  (%  298.) 

La  prova  per  testimoni  che,  secondo  la  consuetu- 
dine della  piazza  in  cui  una  cambiale  dev'  essere  pagala, 
il  pagamento  non  sia  validamente  fatto  senza  accertarsi 
dell'  identità  della  persona,  distrugge  la  presunzione  della 
liberazione  mediante  il  pagamento.  * 

Del  concordato.  (§306.) 

Gli  scrittori  '  e  la  giurisprudenza  francese  *  e  belga  * 
sono  concordi  nel  ritenere  il  concordato  omologato  nel 
paese  in  cui  il  fallimento  fu  dichiarato  non  opponibile 
in  un  terzo  paese  contro  i  creditori  del  fallito.  ^  In  In- 
ghilterra prevale  la  massima  che  1'  obbligazione  si  po- 
trebbe considerare  estinta,  se  il  debitore  fosse  liberato 

«  Genova,  30  nov.  1860  (Giaonello),  Caveri  1,2,  15. 

»  Vedi  Masse,  e  Lainné  cit.  nel  testo;  Partlessus,  Dr.  Comm., 
n.  1488  bis;  Foclix,  Dr  inter.  pr««.,n.  568;  Boileui,  note  al  Boulay-Paly, 
nieiS;  Kenouard,  Traili  de  faill.,  P.  H,  ■»•  477.  -  Cfr.  Saint-Nexent, 
Traiti  defailL,  n.  466;  Dalloz,  Rép.,  V.  Paillite,  n.  777. 

•  Paris,  25  fév.  1825  (Pedemonte  ,  Pat.  Cr.  —  Bruxelles,  8  mai  1810 
(MotkctC.t*),  Pas.  Cr.  — Tr.  Cm   de  la  Seiue,  9  fé?.  1864  (A....  o.  L....), 

Dal.  G5,  3,40. 

»  Gand,  12  fév    1840 (Dopa.).  Pa$    Belge  1847  ,  2,  542;  Bruielleo. 

23  inars  1820. 

»  Vedi  Fi«re,  Del  fallimenlo  secondo  %i  l'ir.  prim.  inUr.,f.  M- 
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secondo  la  legge  nel  paese  stesso  in  cui  fu  fatto  il  con- 
tratto,  da  cui  l'obbligazione  deriva.  *  In  America  prevale 
la  stessa  regola.  *  Il  fallito  quindi  potrebbe  ivi  opporre 
Il  concordalo  omologato, se  i  contralti,  all'adempimento 
dei  quali  lo  si  vuole  costringere,  furono  fatti  nello  stesso 
territorio,  sul  quale  impera  la  legge  secondo  cui  fu 
omologalo  il  concordato.^  Non  dovrebbe  in  verità  farsi 
alcuna  differenza  tra  contralti  fatti  nello  Stalo  e  con- 
tram  falli  all'estero,  e  tra  creditori  nazionali  e  stranieri 
Il  concordalo  debitamente  omologalo  dovrebbe  essere 
obbligatorio  per  tutti  i  ciedilori  indistintamente,  perchè 
tutti  devono  sottostare  alle  conseguenze  giuridiche  del 
fallimento  secondo  la  legge  del  paese  in  cui  fu  dichia- 
rato. Ci  pare  soltanto  che  per  essere  opponibile  in  giu- 
dizio in  un  terzo  paese  sia  necessario  farlo  prima  di- 
cliiarare  esecutorio,  e  modifichiamo  in  questa  parte 
l'opinione  precedentemente  espressa. 

La  distinzione  che  si  è  voluta  fare*  tra  le  sentenze 
straniere  che  si  vogliono  eseguire,  e  quelle  che  s'invo- 
cano soltanto  per  costatare  certi  fatti  o  certe  qualità 
(come,  per  esempio,  la  qualità  di  sindaco  del  fallimento 
per  poter  esigere  i  crediti,  la  qualità  di  curatore,  e  si. 
mih),  per  concludere  che  l'esecutorietà  sia  necessaria 
soltanto  per  le  prime  e  non  per  le  seconde,  sembra  a 
primo  aspetto  ben  fondata,  ma  non  è  così  meglio  esa- 
minando la  cosa.  Si  è  detto  infatti  che  al  giudice  appar- 

'  Lord  Ellenborougb  nella  causa  Potter  decise  «  the  role  was  iLat 
.  wl.at.s  a  d.sci,arge  of  a  debt  in  the  country  vvhere  it  was  contraeteci  is'a  d- 
LTJM  f  .'/  T'^:''^^^-  •  (^'  '•«ff"'^  «  «^he  la  obbligazione  estinta  nel  paese, 

M^ast  n  isV,  7o       '   "'"'"^'^  "'"'"  '"^""^"«^=  ^^"-  '-  ^--' 

cU':;'Ìf:r  ^^: '''''•  ^^-  '-'  Co....g  .,C7,p.  G9I;Story, 
•  Vedi  Story  cit.,  num.  538-40. 

I>o  J«rrr//;"  """^"  "^^'  ^"-  ^'"'-  ^^'  2.  <^-  -  Ved.  Carla. 
volli tna  del  fallimento,  p.  55. 
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tiene  il  comando  imperium,  e  che  quando  proferisce  la 
formula  con  cui  comanda  di  eseguire  il  giudicato  fa 
alto  di  sovranità,  e  quindi  che  solo  l'  esecuzione  coat- 
tiva delle  sentenze  straniere  offenderebbe  la  sovranità 
territoriale,  e  si  è  concluso  che  per  queste  sollanto  sia 
necessaria  r  esecutorietà  per  non  prestarsi  ad  eseguire 
un  comando,  o  riconoscere  un  atto  di  autorità  in  nome 
di  altra  sovranità.  A  noi  pare  invece  che  nessun  atto  di 
magistrato  dovrebbe  essere  efficace  fuori  del  territorio 
dello  Slato,  e  che  in  un  terzo  paese  sia  sempre  necessa- 
rio ottenere  l'  esecutorietà. 

Quando  certi  falli  e  certe  qualità  acquistano  esi- 
stenza giuridica  per  la  sentenza  del  magistrato  compe- 
tente, questi  può  dichiarare  efficacemente  quei  fatti  e 
quelle  qualità  nel  paese  in  cui  esercita  autorità  e  giu- 
risdizione; ma  in  un  lerzo  paese,  rispellando  pure  la 
regola  resjudicnla  prò  ver  Unte  habetur,  sarebbe  sempre 
necessario  esaminare  se  fu  competente  il  magistrato,  e 
se  riconoscendo  la  sua  sentenza  ne  derivi  alcuna  offesa 
al  diritto  pubblico  o  all'ordine  pubblico  interno  del  Regno. 
In  Francia,  ove  si  considera  necessario  esaminare  nel 
merito  la  lite  prima  di  dichiarare  esecutoria  la  sentenza 
straniera/  si  è  fatta  un'eccezione  per  gli  atti  di  giuri- 
sdizione volontaria  di  magistrali  stranieri ,  e  si  è  dello 
che  si  possono  eseguire  senza  che  siano  previamente 
esaminati,  perchè  non  decidono  in  merito,  ma  costatano 
l'esistenza  di  certi  fatti,  o  danno  autorità  e  autenticità 
a  convenzioni  private.*  Si  è  quindi  applicato  la  regola 

»  C«8S.Fr.,20a..ùt  1872  (Leroux),  Pai.  1872,  856  —  Pau,njanv. -1872 
(Etclievest),  Pai.  72,936.  -  T.ulouse  ,  29  janv.  ^872  ;  henton.),  Pai  1875, 
493,  le  note  ivi.  —  Cfr.  Chambéry,  29  jaov.  4875  (Dumai),  Pai.  4875, 
4092.  —  Pari»,  51  janv    1873  (Egger),  Pai,  4874,  203. 

2  Montpellier,  47  dèe.  1869  (Barncda),  Pas.  4870,  54o  —Paris,  22  fé- 
frierl872(Debbeld),  Pai.  72  ,  400.  —  Paris,  28  jaov.  1875  (Whol)  —Vedi 

Cu8«. 
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locus  regitacium.esì  è  detto  che  gli  atti  validi  secondo 
ia  legge  del  paese  in  cui  furono  fatti  devono  reputarsi 
validi  dovunque.  Per  noi  la  soluzione  della  quistione  è 
diversa;  riteniamo  la  regola  rcs  judicata  prò  ceriiate 
habetnr  per  tutti  gli  atti  e  di  giurisdizione  contenziosa 
e  di  giurisdizione  volontaria;  ma  ammettiamo  pure  che 
la  sovranità  territoriale  sarebbe  offesa  nella  sua  indi- 
pendenza, semprechèsi  domandi  di  far  valere  nel  nostro 
paese  un  atto  di  giurisdizione  straniera,  senza  premet- 
tere quel  giudizio  che  il  nostro  Codice  dice  di  deliba- 
zione,  e  che  consiste  neir esaminare  se  fu  competente 
l'Autorità  giudiziaria  che  pronunziò  la  sentenza,  se  essa 
contiene  disposizioni  contrarie  all'ordine  pubblico  o  al 
diritto  pubblico  interno  del  Regno. 

Se,  per  esempio,  ne!  paese  in  cui  fu  dichiarato  il 
fallimento  i  creditori  stranieri  fossero  esclusi  dal  con- 
correre, 0  dal  fare  opposizione  al  concordalo,  o  se  fosse 
stato  omologalo  dal  magistrato  senza  il  concorso  dei 
creditori,  o  se  fosse-  stato  omologalo  in  paese  diverso 
ove  fu  dichiarato  il  fallimento,  e  si  volesse  opporre  tale 
concordato  in  Italia,  il  magistrato  italiano  non  potrebbe 
concedere  r  esecutorietà.  Cosi  con  ragione  la  Corte  di 
Bruxelles*  negò  T  eftìcacia  nel  Belgio  a  un  certificato 
di  liberazione  completa  oltenuto  senza  concorso  dei 
creditori  dal  Chief  commhmner  of  insolrents  states  da 
un  Belga  domicilialo  a   Sidney,  e  che  prelendeva  poi 
opporlo  nel  Belgio.  Sarebbe  lo  stesso  se  il  Sovrano  con 
un  rescritto  concedesse  una  dilazione,  o  prorogasse  la 
scadenza  o  accordasse  un  salvacondotto  al  debitore.  ' 

Fr.,  30  ..oT.    18G8  (Biscl.offsheJm)  ,  P«I.  -1869,  652  e  la  nota  ,t.    _  ffr 
Paris,^3l  janv.  -iSVo  (E|;{jit).  Pai.  ^874,  203. 

Bruxelles,  5  janv.  -ISGO  (Oliai.is-Dccler(|.),   Pas   Bel 
•  Bordoaox,  5  fév.  1813  (licn.k  ).   />«.  Cr.  -  Vedi  F.ore .  Del  fai- 


APPENDICE.  t)U5 

Ma  dichiaiaLo  esecutorio  il  concordato  sarebbe  effi- 
cace a  contare  dalla  data  dell' omologazione?  iNoi  rile- 
niamo T  affermativa,  come  diremo  più  lungamente  in 
seguito  a  proposito  della  sentenza  straniera  che  dichiara 
il  fallimento. Certamente  se  il  fallito  sia  slato  negligente 
Dell'offrire  ai  suoi  creditori  l' ammontare  del  dividendo 
0  nel  far  dichiarare  esecutorio  il  concordato,  e  sia  poi 
arrestato  o  soffra  procedimenti  contro  i  beni  o  contro 
la  persona  per  parte  di  chi  ignorava  l' esistenza  del  con- 
cordato, non  potrebbe  reclamare  un'indennità  per  danni 
e  interessi;  ma  dichiarato  esecutorio  il  concordato  do- 
vrebbe valere  ad  arrestare  i  procedimenti  contro  la  per- 
sona e  contro  i  beni,  e  a  rendere  nulli  gli  atti  fatti, 
perchè  la  dichiarazione  di  esecutorietà  concessa  nel  Re- 
gno dovrebbe  avere,  a  nostro  avviso,  valore  retroat- 
tivo. Esecutorietà  non  significa  nuovo  giudizio,  né  in 
verità  si  potrebbe  dichiarare  esecutorio  che  ciò  che  ha 
per  se  slesso  forza  di  giudicato.  Ammessa  la  massima  res 
judicata  prò  ventate  habetur,  la  sentenza  straniera  si 
deve  considerare  per  se  stessa  esitente  dal  momento 
in  cui  fu  pronunziala,  e  l'esecutorietà  intendersi  come 
dichiarazione  che  nulla  osta  a  riconoscerne  l'autorità  e 
r  efficacia  nel  Regno. 

Impossibilità  fisica  o  morale  di  eseguire  il  pagametUo.  (§  312.) 

Se  sia  venduta  una  mercanzia  caricata  su  nave  de- 
signata, e  durante  il  viaggio  sopravvenisse  la  guerra 
tra  lo  Stato  cui  appartiene  la  nave  e  quello  del  porto 
cui  è  diretta,  vi  sarebbe  il  caso  di  forza  maggiore,  e  il 
debitore  sarebbe  esonerato  da  qualunque  responsabilità. 
È  stato  però  deciso  che  il  compratore  in  tali  circostanze 
potrebbe  esigere  o  la  consegna  nel  porto  intermedio  in 
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cui  si  fermò  la  nave,  o  il  trasbordo  su  altra  nave,  pa- 
gando  le  spese  del  trasbordo  e  del  maggiore  prezzo 
del  nolo.  Se  il  compratore,  dopo  avere  ricevuto  notitì- 
cazione  dal  venditore  che  la  nave  si  arrestò  in  un  porto 
intermedio  per  la  guerra  sopravvenuta,  non  dichiari  o 
volere  la  consegna  in  quel  porto  o  volere  sopportare 
le  spese  di  trasbordo,  la  vendita  si  deve  ritenere  riso- 
luta per  impossibilità  morale  di  eseguire  la  consegna.  * 

Applicazioni  del  principio  locus  regit  actum.  (g  349.) 

La  giurisprudenza  ha  costantemente  applicata  la 
massima  locus  regit  acltim,  e  notiamo  come  meritevoli 
di  più  speciale  considerazione  che  detta  massima  è  stata 
applicala  : 

alla  forma  delle  scritture  private  per  decidere  se 
r  indicazione  in  lettera  e  per  esteso  sia  o  no  neces- 
saria ;  ' 

agli  usi  vigenti  nella  piazza  in  cui  si  doveva  ese- 
guire l'obbligazione  e  al  modo  di  esecuzione;' 

alla  forma  e  al  termine  per  fare  il  rapporto  in  caso 
di  avaria  e  ai  certificati,  di  cui  dovea  essere  munito  ii 
capitano  per  costringere  gli  assicuratori  a  pagare;* 

al  modo  di  l'are  il  pagamento  ;^ 

alla  forma  del  contratto  di  commissione;* 

al  regolamento  di  avaria;' 


»  Marseille,  28  juillet  1859  (Tubino  frcrei  et  Olire),/,   de  Marg  57 
<,   240.  ' 

*  Cass.  Napoli,  50 marzo  18G6(d'AvaIo8),yinn.  Giur.  1866-C7,  1,529. 

•  Marseille,  8  oct.  ISt-i  (Mustaphu),  /.   de  Mars.  24    -f    30. 

*  Bordeaux,  6  mai  1861  e  Cass.,  i  fóv.  1862  (Assureurs  e     VasquezJ 
/.  de  Mars.  18G2,  2,  oc  145. 

»  Genova,  30  novembre  1860  (Giannello) ,  Caveri  1    2    15. 

•  Marseille,  16  nov.  1864  (Petroroiniro),  /.  de  Star s.  1864,  1    50f 
'  Livorno,  16  luglio  1854  (Henninjj),  Nervini  Dee.   1,  p.  a. 
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alla  costituzione  del  pegno  mediante  la  gira  della 

polizza  di  carico  ;  * 

al  modo  di  accertare  il  rifiuto  di  accettazione  e  di 

pagamento  ;  ^ 

ai  mezzi  di  prova  per  decidere  se  le  scritture  pri- 
vate potessero  valere  come  alti  probatori!;' 

agli  atti  dello  stato  civile;* 

alla  prova  della  celebrazione  del  matrimonio;* 

agli  atti  faiti  in  Costantinopoli  non  ostante  le  capi- 
tolazioni con  la  Porla  Ottomanna ,  e  il  privilegio  del- 
l'estralerritorialilà  ;  " 

alle  forme  degli  effetti  commerciali  ;  ' 

alla  validità  delle  proteste;* 

alla  necessità  del  giuramento  per  T  efficacia  di  una 

perizia;^ 

alla  forma  con  cui  dev'  essere  fatto  il  rapporto  del 

capitano  al  porto  di  arrivo." 

Della  legge  con  cui  si  deve  giudicare  della  validità 
del  contratto  di  matrimonio.  (§  329.) 

La  Corte  di  Cassazione  francese,  applicando  al  con- 
tratto di  matrimonio  la  massima  locus  regit  actum,  ri- 

«  Livorno,  M  settembre  i854  (Seno),  Nervini   Dee.  5,  p.  52. 
«  Genova  ,  22  giugno  1871   (Oieggio),  Gaxz.  Proc.  71,  524. 
»  Cass.  Napoli,  50  marzo  1 866 (a'Avalos),ilnr».  Giur.  1  8G6-67,  1 ,  329. 
'  Cass.  Fr.,  .13  juin  1865  (Grailiat),  Dal.  65,1,  410.—  Aix,  20  mars 
«862  Xoccifi),  Dal.  265,  48.  -  Cass.  Fr.,  7  fév.  1860  (Camroux),  Dal.  60, 

1    126. 

'  5  Bordeaux,  14  mars  1849  (Rebière),  Dal.  52,  2,  15  —  Cass.  Fr.,  15 
avril186l  (Setz),  Dal.  61 ,  1,421.  —  Cass.,  12  juin  1855  (Ronaud),  Dal.  55, 
1.  589.  -  Cass.,  8  nov.  1855  (De  Venancourt),  Dal.  54,  1,  420.  -  Cass., 
48  avr.  1865  (Stiepowitch),  Dal.  65,  4,  542. 

»  Cass.  Fr.,  18  avr.  cit. 

'  Cass.  Fr.,  18  aoùt  1856  (WieUoo),  Dal.  57,  4,  59. 

•  Marseille,  20  fév.   1857  (Homble),  J.  de  Mars.  cit. 

*  Marseille,  10  juin  1872  (Dreyf..rs),  J    de  Mart.  72,  1 ,  198. 

••  Boueo,  7  juiu  1856  ^Langslaff-Ebreinberg),  J.  de  Mart.  54,  2,  448. 


008  APPENDICE. 

tenne  valido  un  contralto  di  matrimonio  redatto  con 
scrittura  privata  tra  un  Francese  residente  negli  Scali 
del  Levante  (a  Costantinopoli)  e  una  straniera,  e  ciò 
perchè  quella  legge  autorizza  tale  forma.  La  finzione  di 
estraterritorialiià,  disse  la  Corte,  di  cui  possono  godere 
i  Francesi  che  dimorano  negli  Scali  del  Levante,  non 
potrebbe  avere  per  conseguenza  di  obbligarli  necessa- 
riamente a  seguire  la  legge  francese  per  la  redazione 
degli  atti  fatti  ivi,  e  soprattutto  poi  quando  contrattano 
con  stranieri.  * 

Per  le  stesse  ragioni  la  medesima  Corte  ritenne 
valide  le  convenzioni  matrimoniali  dopo  la  celebrazione 
del  matrimonio,  perchè  fatte  nella  Spagna  ove  erano 
permesse  dalla  legge,*  e  considerò  irrevocabile  la  do- 
nazione propter  nuptias,  fatta  in  simile  circostanza  in 
conformità  di  quanto  dispone  la  legge  spagnuola.  ' 

In  mancanza  di  tavole  nuziali  il  principio  da  noi 
accettalo,  che  il  regime  dei  beni  dev'essere  retto  dalla 
legge  nazionale  del  marito,  è  confermalo  da  una  sen- 
tenza della  Corte  di  Aix,  la  quale  decise  che  nella  man- 
canza di  tavole  nuziali  si  deve  presumere  che  il  Fran- 
cese che  sposò  una  straniera  in  paese  straniero  abbia 
voluto  adottare  il  regime  della  comunità  legale.* 

Circa  gli  effetti  giuridici  in  Italia  di  un  contratto 
di  matrimonio  fatto  in  Inghilterra  tra  un  Italiano  ed  un 
Inglese,  e  colla  clausola  che  la  donna  non  potrebbe  di- 
sporre dei  beni  dotali  senza  il  consenso  dei  trmtees 
(consegnatarii)  costituiti  secondo  la  legge  inglese,  quali 


*  Cass.  Fr.,  18  avr.  ^1865  (Stiepowitch),  Dal.  65,  \,  342. 

*  Cass.  Fr.,  24  dèe.  'ISfiT  (Polier),  Ph«.  68,  503.  —  Cfr.   Ageo.,  <3 
raars  4830  (Paure),  Dal.  50,  3,  91. 

'  Loc.  cit. 

'  Aii,  ISaoùt  1870  (Mauuier).  —  Chainbéry,  19  juiu1861  (Yvroud), 
Dal.  62,  5,  86. 
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detentori  e  conservatori  dei  beni  dotali  osserviamo 
che,  se  la  donna  inglese,  divenuta  italiana  in  virtù  del 
matrimonio,  volesse  con  l'autorizzazione  del  marito  e 
senza  il  consenso  dei  trustees  obbligarsi  su  detti  beni,  o 
alienarli  se  a  ciò  fosse  autorizzala  con  decreto  del  Tribu- 
nale (Ari.  1405  Cod.  Giv.  it.),  la  sua  obbligazione  sarebbe 
inefficace  ad  autorizzare  il  creditore  ad  agire  su  detti 
beni  in  Inghilterra  e  sarebbe  invalida  l'alienazione  dei 
beni  stessi.  Sia  che  si  trattasse  di  beni  immobili  che  di 
beni  mobili,  la  condizione  giuridica  degli  stessi  e  l'ef- 
ficacia delle  azioni  su  delti  beni  dipenderebbe  sempre 
dalla  lex  rei  sitae.  Ma  se  la  donna  avesse  potuto  tra- 
sportare i  suoi  beni  in  Italia  e  col  consenso  del  marito 
si  fosse  obbligata  su  delti  beni  o  ti  avesse  alienati 
con  r  autorizzazione  del  Tribunale,  la  legge  inglese  e 
la  mancanza  del  consenso  dei  trustees  non  varrebbe 
ad  invalidare  l'obbligazione  o  l'alienazione,  perchè 
della  capacità  giuridica  di  una  donna  maritala  italiana 
non  Si  uuò  giudicare  che  ìq  conformità  della  legge 
nostra.* 

Della  legge  che  deve  regolare  la  lellera  di  cambio.  (§  344-355.) 

I  principii  esposti  nel  testo  sono  conformi  a  quelli 
accettati  dalla  giurisprudenza  per  la  validità  della  cam- 
biale,' per  la  regolarità  della  gira'  e  per  la  sua  effica- 
cia a  trasmettere  la  proprietà,  *  pel  termine  entro  cui  si 


'  Cfr.  Paris,  4  aoùt  ^853  (Àlletz),  Dal.  53,  2,  3i5. 

»  Cass.Fr.,18  aoùt  i856(WieldoQ),  Pai.  58,  481 .  —  Paris.  7  mai  1856 
(M....),  Pai.  57,  6/i5.  —  Cfr.  Cass.  Fr.,  25  sept.  1829  (Arnold),  Pai.   Ct. 

»  Aix,  29avril  1844  (Healhfour8e,J.  de  Ifar».  23,  1,M6  —  Marseille, 
6  oct.  1858  ([''aure  frèr.s),  J.  de  Mar».  56, 1,  oo8.  —  Ciiss.,  18  iuùt  1856 
(Vieldon),  Pai.  58,  481.  —  Paris,  7  mai  1856  (Castrique),   Pai.  57,  645. 

*  Aii,  29  avril  cit. 

Diritto  privato  internazionale.  S9 
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devo  agire  contro  il  girante,'  per  le  condizioni  neces- 
sarie per  esigere  il  ricambio.' 

Del  ricorso  per  mancanza  di  pagamento.  (§  356-360.) 

Le  condizioni  necessarie  per  non  decadere  dal  di- 
ritto di  agire  contro  il  traente  dipendono  dalla  legge 
del  paese  in  cui  la  cambiale  fa  creata;"  quelle  poi  per 
potere  agire  contro  i  giranti,  dalla  legge  del  paese  in  cui 
fu  fatta  la  gira.* 

Se  il  portatore  agisse  contro  il  girante  straniero 
nel  suo  paese  e  potesse  poi  citarlo  dinanzi  ad  altro  Tri- 
bunale, si  deve  presumere,  fino  a  prova  in  contrario, 
che  i  procedimenti  contro  il  girante  straniero  nel  suo 
paese  furono  legalmente  fatti,  e  non  varrebbe  opporre 
che  il  ricorso  fu  irregolare.® 

Il  modo  ordinario  per  costatare  il  rifiuto  di  paga- 
mento è  il  protesto,  e  dalla  dala  di  questo  si  determina 
quando  il  portatore  si  deve  considerare  decaduto  dal 
regresso  contro  i  giranti.  Può  però  accadere  che  il  pro- 
testo non  si  sia  potuto  fare  per  forza  maggiore,  e  cosi 
è,  per  esempio,  se  il  Governo  straniero  avesse  ordinato 
misure  sanitarie,  senza  che  i  commercianti  ne  abbiano 
potuto  avere  avviso.  Si  ò  detto  che  il  portatore  che  in 
simili  circostanze  sia  impedito,  il  giorno  seguente  alla 
scadenza,  di  protestare  la  cambiale,  non  perderebbe 
il  regresso,  tranne  che  non  si  potesse  dire  che  per  sua 
colpa  si  sia  trovato  in  presenza  di  quell'ostacolo.  Tale 
sarebbe  il  caso  se  il  portatore  abbia  spedito  la  cam- 

'  Aix,  5  fév.  1832(Pastiéi,  J    cieMars.  13,  1,  28f. 

»  Maiseille,  6  nov.  -1857  (H^ljo),  /.  de  iìlars.  17,  i,  410. 

•  Cass.  Fr.,  5  jaiiv.  I85j  (DiJìic),  Pai.  54,  6  45. 

*  Aii,  5  fé?.   1832  (  Pasti  é  et  Fresqet),  J.  de  Mars.   15,  i,  281.  — 
Cfr.  Chanibéry,  25  nov.  1864  (Bleton),  Pai.  65,    105 

'  Maiseille,  2  nui  1850  (Ganueron),  J.  de  Mais.  20,   I,  513. 
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biale  per  la  via  di  mare,  calcolamio  il  tempo  fisico  ne- 
cessario per  la  traversala,  e  senza  tener  conto  delle 
eventualità  di  ritardo  per  lo  sialo  del  mare  e  le  misure 
sanitarie.  ^ 

La  legge  promulgala  in  Francia  il  13  agosto  1870, 
che  prorogò  il  termine  per  fare  i  protesti,  fece  sorgere 
la  delicata  quisiione  se  la  proroga  dovesse  essere  ezian- 
dio efficace  pel  regresso  contro  i  giranti  stranieri  nel 
senso  di  dover  considerare  prorogata  la  dilazione  per 
agire  contro  essi.  Fu  incerta  la  giurisprudenza,  e  alcune 
Corti  ritennero  T  affermativa,  '  altre  !a  neoativa.' 

La  dottrina  del  Supremo  Tribunale  di  Lipsia  e  dei 
Tribunali  e  delle  Corti  citale  ci  confermano  nell*  opi- 
nione già  acceltala  nel  lesto  (§  359).  Ci  sembra  che  la 
legge  del  luogo  in  cui  dev'essere  pag.ita  la  cambiale  è 
applicabile  al  modo  di  esigere  il  pagamento  e  di  con- 
tentare il  rifiuto,  alla  forma  con  cui  deve  essere  pre- 
sentala la  cambiale  all'accettazione,  e  alla  forma  per 
eseguire  il  pioteslo;  ma  il  termine  pel  regresso  appar- 
tiene alla  sostanza  del  diritto  e  dell'  obbligazione,  e  i>on 
può  dipendere  che  dalla  legge  sotto  cui  nacque  l'  obbli- 
gazione slessa. 

Il  traente  e  i  giranti  sono  tutti  garanti  solidali  del 

i  Paris,  25  av.il  1862  e  Cass.,  7  juillet  18G2  (Comptoir  d'escompte), 

Pai.  63,  102.'  ^.         ,^,^ 

a  Cass.  (li  Torino,  6  marzo  i 872  (Oitla  Courtot),  Ann.  Giur.  4  87-.  — 
Coite  Suprema  Austriaca  ,  28  majjaio  1872  (M.  F.  contro  E.  e  G.  Z),  ripor- 
tata dalla  f.azz.  Proc    1872-75,   p.  299. 

»  Supremo  TriD.inale  «li  Lipsia,  2|  fcbb.  1871  (0  Ita  E.  MflUer),  ripor- 
tata dal  Giornale  del  Foro,  anno  \XXIV,  p.  43.  •-  Tribunale  <li  Commer- 
cio di  Torino,  15  dicembre  1870.  —  Tribunale  di  Commercio  di  Milano,  21 
luglio,  1  agosto,  16  uuvembre,  50  dicembre  1871.  -  Trib.  di  Commercio 
di  Ure'scia,  29  marzo  1871.  -  Trib.  di  Comm.  di  Roma,  29  .lic  1872.  — 
Corte  di  Torino,  14  gennaio  1871  (Maison^  Gas».  Proc.  1871-72,  141.  - 
Coite  di  Milano,  16  aprile  1872  (Banca  Nazionale),  Gazi.  Pi  oc.  1872-73, 
211.  — Corte  di  Geuuva,  27   giugno  1871. 
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pagamento,  ma  sollo  certe  condizioni:  né  la  loro  respon- 
sabilità si  può  protrarre  oltre  la  misura  stabilita  quando 
si  obbligarono.  Una  delle  condizioni  è  che  il  portatore 
presenti  la  cambiale  pel  pagamento  alla  scadenza,  che 
costati  il  rifiuto  mediante  il  protesto,  e  che  agisca  entro 
un  certo  termine  contro  i  giranti.  Il  protrarre  la  re- 
sponsabilità oltre  il  termine  stabilito  col  contratto  cam- 
biario equivalerebbe  a  mutare  sostanzialmente  V  esten- 
sione dell'  obbligazione  dei  giranti.  Si  disse  che  la  legge 
francese  del  13  agosto  1870  si  doveva  considerare  come 
forza  maggiore  e  certamente,  se  si  valutavano  gli  effeiii 
di  detta  legge  rispetto  alla  possibilità  di  agire  contro  iL 
trattario,  o  di  fare  il  protesto,  specialmente  poi  dopo 
il  decreto  del  14  novembre  1870  che  espressamente  lo 
proibì;  ma  si  poteva  dire  lo  stesso,  se  se  ne  valuta- 
vano gli  effetti  rispetto  ai  rapporti  tra  portatore  e  gi- 
ranti stranieri?  Corcedendo  a  quella  legge  l'aulorità  di 
mutare  i  termini  pel  regresso  contro  i  giranti,  se  ne 
estendeva  l'impero  oltre  i  confini  dello  Stato  in  cui  fu 
promulgata. 

La  legge  francese  doveva  essere  riconosciuta  come 
forza  maggiore  anche  dai  giranti  stranieri,  i  quali  non 
potevano  opporre  al  portatore  la  mancanza  del  protesto. 
Se  il  portatore  presentò  la  cambiale  al  pagamento ,  e 
non  potè  costatare  il  rifiuto  di  pagamento  col  prote- 
sto, perchè  vi  si  opponeva  la  legge  ivi  vigente,  i  giranti 
dovevano  rispettare  la  forza  maggiore,  perchè  il  pro- 
testo, che  appartiene  agli  atti  di  esecuzione,  dev'essere 
retto  dalla  legge  del  luogo  di  pagamento,  la  quale  ob- 
bliga anche  i  giranti.  Se  quindi  il  portatore,  che  non 
poteva  agire  coiitro  il  trattario,  esercitava  l'azione  con- 
tro i  giranti,  questi  non  potevano  eccepire  per  la  man- 
canza del  protesto,  e  quando  il  portatore  costatava  il 
rifiuto  di  pagamento,  e  la  forza  maggiore  per  la  quale 
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non  potè  eseguire  il  protesto,  doveva  essere  ammesso 
ad  agire  contro  i  giranti.  La  legge  francese  che  poteva, 
bene  o  male  che  facesse,  proteggere  il  trattario  fran- 
cese, mettendolo  al  sicuro  dalla  persecuzione  del  suo  cre- 
ditore, non  valeva  certamente  a  proteggere  i  giranti 
stranieri,  1  quali  non  potevano  giovarsi  della  proroga 
per  rilardare  il  pagamento  dell'effetto  cambiario  da  essi 
garantito  in  corrispettivo  di  quanto  avevano  esatto:  ma 
d'  altra  parte  non  si  poteva  pretendere  che  la  loro  re- 
sponsabilità fosse  prorogata  oltre  il  tempo  pel  quale  si 
erano  obbligati,  ne  si  poteva  applicare  altra  legge  che 
quella  che  informò  originariamente  la  loro  obbligazione. 

Del  fallimento.  (§  367-368.) 

I  principii  esposti  nel  nostro  tratlatello  circa  i  con- 
llitti  in  materia  di  fallimento  furono  più  largamente  svi- 
luppali in  un  libretto  stampato  a  parte,  '  e  a  quanto  è 
detto  nel  testo  e  nel  citato  libretto  stimiamo  solo  fare 
poche  aggiunte. 

Le  più  accurate  ricerce  circa  la  giurisprudenza 
francese  ci  hanno  sem.pre  più  convinti  che  in  Francia 
non  si  riconosce  effic&*:e  una  sentenza  straniera  che  di- 
chiarò il  fallimento.  La  sentenza  straniera  non  è  ivi  nep- 
pure considerata  come  titolo  sufficiente  ad  autorizzare 
i  sindaci  a  fare  un  sequestro.*  Si  concede  invece  di  fare 
sequestri  contro  il  fallito,  e  si  dichiarano  validi  dal  ma- 
gistrato francese.'  La  Corte  di  Aix  e  la  Cassazione  fran- 
cese, pur  riconoscendo  che  unica  dev'essere  la  liquida- 
zione e  unico  il  giudizio  in  raso  di  fallimento,  dissero 

'  Del  fallimenln   tecondo  il  Diritto  privato   internaiionaU   [fix- 

«tri,  4  873). 

»  Paris,  3<  janv.  1873  (Egger),  Pai.  1874,  205. 

•  Aii,  45  maru  ^870   ChaUery),  J.  de  Mart.  1870,  4,  9ì9. 
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lale  regola  valere  soltanto  per  i  fallimenti  dichiarati  in 
Francia,  se  il  fallito  avesse  ivi  più  stabilimenti,  non  per 
quelli  dichiarali  in  paese  straniero.  * 

In  una  sola  sentenza,  tra  quelle  che  sono  a  nostra 
conoscenza,  si  trovano  principii  molto  liberali,  in  quella 
del  Tribunale  civile  di  Marsiglia.  Esso  riconobbe  che  è 
contrario  al  diritto  e  all'  equità  creare  ad  alcuni  creditori 
del  fallito  un;i  situazione  privilegiata,  che  non  si  dovrebbe 
ciò  fare  in  Francia  col  pretesto  che  il  Tribunale  straniero 
chiamato  alla  liquidazione  possa  sconoscere  i  titoli  di  un 
Francese;  concluse  non  poter  dichiarare  valido  il  seque- 
stro fatto  in  Francia  contro  una  Società  straniera  dichiarata 
in  istato  di  fallimento  o  di  liquidazione,  e  rimandò  quindi 
il  creditore  francese  a  far  valere  i  suoi  diritti  dinanzi 
ai  Tribunale  inglese  competenle  per  la  liquidazione.' 

Per  quello  che  si  riferisce  all'efficacia  di  una  sen- 
tenza straniera  che  dichiarò  il  fallimento,  persistiamo 
sempre  nell'opinione  già  manifestata,  ^  che  cioè  è  con- 
trario agl'interessi  slessi  del  commercio  limitarne  l'ef- 
ficacia nel  territorio  dello  Stato  in  cui  fu  resa:  che  in 
quanto  costata  la  cessazione  di  pagamento  e  nomina  i  sin- 
daci, dovrebbe  valere  dovunque:  che  lo  slesso  Tribu- 
nale che  dichiarò  il  fallimento  dovrebbe  procedere  alla 
verifica  dei  crediti:  che  unica  dovrebbe  essere  la  liqui- 
dazione per  non  fare  ad  alcuni  creditori  una  situazione 
privilegiata. 

Vogliamo  solo  più  particolarmente  occuparci  del- 
l'esecutorietà  della  sentenza   straniera,  e  ricercare  in 

'  Aìi,  28  aoAt^STI  (Cliauvassaifine),  J.  de  Mar$.  72,  \,  267.  —  Cas§. 
Fr.,  l2nov.  Ì872,J.  de  Mars.  73,  2,  56 

*  Trib.  Civ.  de  Maisoille,  27  fév.  1872  (Eiigéne  Debourg,  Liquidaleur 
de  la  Continental  Bank\  J.  de  Mar$.  72,  2,  29. 

*  Vedi  la  ia.  Edizione  pubblicat>i  noi  1809:  ivi  nel  capitolo  X,  Del  fai* 
limento,  si  trovauu  lutti  quei  prmcipii  ,  die  furono  poi  più  largamente  »vi— 
tuppati  nella  MunograSa  pubblicata  sullo  stesso  argomento. 
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qnrtle  momento  precisamenle  sia  necessario  farla  dichia- 
rare esecutoria?  Quali  sono  le  conseguenze  giuridiche 
della  sentenza  straniera  non  ancora  dichiarata  esecuto- 
ria,  e  di  quella  dichiarala  esecutoria? 

'  l  sistemi  sanzionali  nelle  legislazioni  e  nella  giuri- 
sprudenza dei  diversi  Stali  circa  l'efficacia  in  un  terzo 
paese  di  una  sentenza  di  fallimento  come  di  qualunque 
altra  semenza,  possono  ridursi  a  quattro; 

V  Ritiene  che  nessuna  sentenza  straniera  possa 
essere  efficace  in  un  altro  Stato,  né  possa  essere  ivi  di- 
chiarata esecutoria,  se  non  sia  prima  riesaminata  e  ri- 
veduta a  fondo  la  lite  ; 

^'^  Dislingue  le  sentenze  straniere  contro  un  cit- 
tadino dello  Slato  in  cui  se  ne  domanda  1'  esecuzione,  e 
quelle  contro  uno  straniero.  Ammette  la  revisione  in 
mento  e  il  nuovo  esame  a  fondo  per  le  prime  (salvo  il 
caso  che  il  cittadino  senza  esservi  costretto  si  sia  vo- 
lontariamente sottoposto  alla  giurisdizione  straniera). 
Per  le  seconde  considera  l'esame  in  merito  non  neces- 
sario nell'interesse  delle  parli,  ma  solo  per  costatare 
che  la  sentenza  presenti  tutti  i  requisiti  per  essere  una 
sentenza  vera  e  propria,  e  che  non  implichi  alcun' of- 
fesa  ai  prinnpii  di  ordine  pubblico  o  al  diritto  pubblico 
nello  Sialo  in  cui  si  vuole  eseguire; 

3«  Senza  alcuna  distinzione  riconosce  nella  sen- 
tenza straniera  l'autoriià  di  cosa  giudicata,  ritiene  per  al- 
tro necessario  prima  di  darle  forza  esecutiva  di  esami- 
nare non  la  quistione  in  merito,  ma  se  tale  sentenza  fu 
resa  da  Tribunale  competente,  se  furono  debitamente 
cilale  le  parti,  se  offenda  le  leggi  di  ordine  pubblico  o 
il  diiilto  pubblico  nello  Slato  in  cui  se  ne  domanda 
l'esecutorietà.  Ammette  però  che  Teseculorietà  non  deve 
avere  forza  retroattiva; 

4»  Dislingue  le  sentenze  che  importano  un' ese- 
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cuzione  vera  e  propria,  e  quelle  che  servono  solo  a 
costatare  certi  falli  o  a  riconoscere  certe  qualità.  Am- 
mette che  l'esame  come  nel  sistema  3°  è  necessario  sol- 
tanto per  le  sentenze  di  cui  si  domanda  l'esecLizione 
coattiva,  e  ritiene  che  le  altre  debbono  valere  anche  se 
non  furono  dichiarate  esecutorie. 

A  noi  sembra  doverci  allontanare  da  tutti  i  quattro 
citati  sistemi,  perchè  non  possiamo,  secondo  le  nostre 
convinzioni,  accettarne  alcuno  nella  sua  integrila. 

In  qualunque  sentenza  conviene  ben  distinguere 
r  autorità  della  cosa  gìndicBia ,  judicium ,  dalla"  sua 
forza  esecutiva  che  è  vero  atto  di  sovranità,  perchè  de- 
riva dal  potere  coercitivo,  dall' imperium.  La  verità 
della  cosa  giudicata  dovrebbe  essere  riconosciuta  do- 
vunque: <  L'administration  de  la  justice  (dice  Valtel) 
»  exige  nécessairement  que  toute  sentence  definitive, 
»  régulièrement  prononcée,  soit  tenue  pour  juste,  et 
»  exéculée  comme  telle....  Enlreprendre  d'examiner  la 
*  justice  d'une  sentence  definitive,  c'est  attaquer  la  ju- 
9  risdiction  de  celui  qui  l'a  rendue.  *  * 

Oggi  più  che  mai  il  magistrato  non  è  i'umciale  del 
Governo,  ma  il  sacerdote  della  giustizia.  Egli  non  è  te- 
nuto ad  applicare  esclusivamente  la  legge  territoriale, 
ma  quella  che  regge  il  rapporto  giuridico  intorno  a  cui 
si  disputa,  e  la   sua  decisione   è  la  vera  legge  delle 
parti  che  o  per  ragione  della  persona,  o  per  ragione  del 
contratto,  o  per  altre  considerazioni  sono  .sottoposte  alla 
sua  giurisdizione.  La  forza  esecutiva  poi  della  sentenza, 
è  chiaro,  che  non  potrebbe  valere  fuori  del  territorio  in 
cui  la  sentenza  fu  resa,  perchè  nessun  alto  di  esecu- 
zione potrebbe  permettersi  in   un   paese  in   nome  di 
un'altra  sovranità.    U imperium  è  assolutamente   ter- 
ritoriale, ed  è  cosi  della  forza  esecutiva  della  sentenza. 

«  Vattcl,  Droit  des  gens,  g  84,  p.  6i  (Edit.  Pradier-Foderé). 
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È  quindi  indubitato  che,  ammettendo  pure  che  il  pnnci- 
pio  res indicata  prò  ventate  hahetur  non  debba  essere  ri- 
stretto nei  limiti  materiali  dello  Slato  in  cui  la  sentenza  fu 
resa  Ja  forza  esecutiva  dev'esser  data  dall'Autorità  che  ha 
giurisdizione  nel  luogo  in  cui  la  sentenza  si  vuol  far  valere. 
Ma  sarà  a  ciò  necessaria  la  revisione  a  fondo,  e 
r  esame  in  merito?  Noi  non  lo  crediamo,  perchè  ci  sem- 
bra ben  fondato  quello  che  scrisse  Vattel,che  il  volere 
esaminare  la  giustizia  di  una  sentenza  detìmliva  equi- 
vale ad  attaccare  la  giurisdizione  di  quello  che  l  ha 
resa,  al  che  aggiungeremo  col  Pinheiro-Ferreira,  che 
res  indicata  prò  veritate  hahetur  significa  «  qu'on  doit 

•  regarder  la  décision  comme  étant  le  véritable  droit 

•  des  parlies.  i  '  L'Autorità  cui  si  domanda  \' exeqmtur 
dovrebbe  sempre  esaminare  e  nell'  interesse  pubblico 
e  nell' interesse  privato  se  la  sentenza  che  si  vuole  ese- 
guire sia  una  sentenza  vera  e  propria,  ossia  esaminare 
se  fu  pronunziata  da  Tribunale  competente,  secondo  la 
legete  del  luogo  in  cui  fu  resa;   se  le  parti  furono  de- 
bilamente  citate  e  legalmente  rappresentate  o  legalmente 
contumaci;  se  le  conseguenze  giuridiche  dell'  esecuzione 
sieno  contrarie  alle  leggi  d'  ordine  pubblico,  o  al  diritto 
pubblico  dello  Stato  in  cui  la  sentenza  si  vuole  esegui- 
re Tale  esame  è ,  secondo  noi ,  necessario,  si  per  le  sen- 
tenze per  le  quali  si  domanda  la  esecuzione  coattiva 
nel  Re^no    sì  per  quelle  che  s' invocano  per  costatare 
certi   fatti 'e  certe  qualità.   Nessun  atto   di  magistrato 
straniero  dovrebbe  essere  efficace   nel  Regno  senza  ot- 
tenere prima  l'  exeqmtur  dalf  Autorità  competente  nel 

nostro  Stato.  *  .   .         ,  , 

Non  si  voglia  da  ciò  concludere  che  il  sindaco  del 

fallimento  o  il  curatore  dell'inabilitato  e  simili  non  pò- 

«  Vedi  onta  al  g  cit.  tli  Vattel. 

'  Cas«.  Torino,  15  afrilc  1867  (Giorgi),  Galeri  T,  4.4»- 
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irebbero  fare  alti  conservativi  in  un  terzo  Stato  se 
prima  la  sentenza  non  sia  dichiarata  esecutiva,  come 
decise  la  Corte  di  Parigi.*  A  noi  sembra  che  le  sentenze 
straniere  anche  non  rese  esecutorie  possono  sempre 
valere  come  atti  probatorii,  e  che  il  sindaco  del  falli- 
mento possa  sul  solo  titolo  della  sentenza  straniera  che 
lo  nomina  essere  autorizzato  a  fare  gli  alti  conservativi, 
né  la  mancanza  dell'  exeqiiatur  potrebbe  considerarsi 
come  ostacolo  per  la  citazione,  onde  far  pronunciare  la 
validità  e  conferma  del  sequestro;  ma  prima  che  il  ma- 
gistrato giudichi  della  validità,  rivocazione  o  conferma 
del  sequestro,  dovrebbe  essere  dichiarala  esecutoria  la 
sentenza  straniera  che  dichiarò  il  fallimento,  e  che  no- 
minò i  sindaci. 

Ma  quali  saranno  gli  effetti  dell'esecutorietà?  La 
sentenza  straniera  sarà  considerata  come  il  vero  diritto 
delle  parti  a  coniare  dalla  sua  data,  o  dalla  data  ^d- 
\*  exeqiiaturf  A  noi  sembra  che,  se  ì'exequatur  sia  con- 
cesso senza  esame  in  merito  e  revisione  a  fondo  della 
sentenza,  dovrebbe  avere  forza  retroattiva.  Non  po- 
tremmo in  verità  concilinre  coi  nostri  principii  la  deci- 
sione della  Cassazione  di  Torino,  la  quale,  ritenendo  che 
fosse  necessario  dichiarare  esecutoria  una  sentenza  stra- 
niera di  fallimento,  disse  ancoraché  l'esecutorietà  non 
poteva  avere  effetto  relioaltivo.  *  Se  la  cosa  giudicata 
esiste  in  virtù  della  sentenza  straniera,  a  contare  dalla 
data  della  stessa  esistono  i  diritti  delle  parti;  come  am- 
mettere quindi  che  V  exequatur  non  debba  avere  valore 
retroattivo?  Se  secondo  l'Art. 941  del  God. di  Proc.  ital. 
la  forza  esecutiva  delle  sentenze  straniere  è  data  dalla 
Corte  di  Appello,  la  sentenza  straniiTa  esiste  per  sé, 
e  non  comincia  ad  esistere  ^^W  exequatur ,  solo  comin- 

•  Paris,  ó\  jaov.  4875  (Efifroi),  Pai.  74,  203. 

•  Cass.  Toriuo,  -13  aprile  Ì8G7  (dergi  e  Valcntini),  loc.  cii. 
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eia  a  poter  essere  eseguila:  ci  pnre  quindi  evidente  che 
V  exequntur  deve  avere  for/.a  retroattiva  rispetto  ai  di- 
ritti delle  parti,  i  quali  risultano  dalla  cosa  giudicata. 
Dovrebbe  sostenersi  il  contrario  nel  sistema  che  richiede 
la  revisione  in  merito  prima  di  concedere  V exequatur. 
Concludiamo  quindi  che  i  diritti  delle  parti,  le  qua- 
lità, i  fatti  che  derivano  da  sentenza  straniera  devono 
valere  come  lali  dovunque,  a  condizione  però  che  la 
sentenza  sia  dichiarata  esecutoria  per  poter  essere  giu- 
diziariamente efficace  in  un  terzo  Slato.  L'esecutorietà 
dovrebbe  essere  concessa  dietro  esame  fatto  nei  limiti 
suesposti,  e  dovrebbe  avere  forza  retroattiva. 

Della  legge  che  deve  regolare  la  successione.  {§  394.) 

Gli  scrittori  e  la  giurisprudenza  francese  ammet- 
tono più  generalmente  la  che  successione  si  apre  al  do- 
micilio del  defunto,  e  che  secondo  la  legge  del  domicilio 
si  devono  determinare  i  diritti  dei  successori.  *  Anche 
per  la  successione  di  un  Francese,  che  avea  stabilito 
il  suo  domicilio  in  paese  straniero,  si  applicò  la  legge  del 
domicilio  a  preferenza  della  legge  francese,*  ed  è  cosi 
soprattutto  per  i  beni  mobili/  tantoché  la  Cassazione 
francese  decise  che  nella  successione  di  un  Francese  do- 
miciliato in  paese  straniero  gli  agnati  erano  chiamati  a 
succedere  ad  esclusione  dei  cognati ,  perchè  così  disponeva 
la  legge  del  paese  in  cui  il  Francese  era  domicdiato.  * 

'  Riom,7  avr.  1853  (OnsloW),  Pas.  Cr  — PaiisJS  mais  Ì8o0  (Browo), 
Pas.  bl,2, '91.—  Bordeaux,  16  aoùt  ^845  (Mauevra),  Dal.  47,^245.  — 
Cfr  Uodière,  Revue  de  légist.,  t,  I,  1850,  |).  185;  CUabot,  Succession, 
•all'Art.  726. 

«Cass.  Fi-.,  27avnl  ^8G8  ^Jeannin),  Pai.  68,  036.— Cass.,  23  juin  I8G6 
(Gautiei),  Pai.  65,  764.  —  Cfr.  Toiilouse ,  7  dèe.  1865  !  Mouret),  Pai. 
6i,  H84. 

3  Paris,  <3  mars  1850  (I'-m-wii),  Pai.  1830,  2,  '<36.  —  Pari»,  2-5 
mai  -1802;  6  janv.  1662,  P.il.  32,  'i,  252;  65,  68. 

^  Cass.  Pr.,  27  avrii  cit. 
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Per  i  diritti  successorii  poi  sugi'  immobili  prevale 
ia  massima  che  devono  essere  determinati  secondo  la 
legge  francese  per  la  regola  generale  che  gì'  immobili 
esistenti  in  Francia  sono  retti  dalla  legge  francese.  * 
Perciò  nella  causa  Etchevest  contro  Galharagua  dispu- 
tandosi circa  i  diritti  successorii  di  un  figlio  naturale  spa- 
gnuolo  che  concorreva  con  figli  legittimi  nella  succes- 
sione paterna,  e  che  secondo  la  sua  legge  personale 
avrebbe  avuto  diritto  ai  soli  alimenti,  fu  deciso  che  per 
la  successione  mobiliare  sarebbe  stato  escluso  in  con- 
formità della  legge  del  suo  paese;  ma  che  sugi'  immobili 
esistenti  in  Francia  avrebbe  goduto  i  diritti  successorii 
Jhe  a  lui  conferisce  la  legge  Francese.  *  Questa  dottrina, 
che  cioè  la  legge  francese  debba  esclusivamente  appli- 
carsi per  determinare  i  diritti  successorii  sugi'  immobili 
esistenti  in  Francia,  è  generalmente  sostenuta  dagli  scrit- 
tori 'e  convalidala  dalla  giurisprudenza*  pel  principio 
che  le  leggi  successorie  sono  leggi  reali:  •  La  dévolulion 
•'  par  succession  et  le  partage  des  immeubles  délaissés 
»  en  France  par  un  élranger  decèdè  en  France  ou  à 
»  l'élranger  sont  exclusivement  régis  par  la   loi  fran- 
»  gaise;  peu  importe  que  leshèritierssoient  fran^ais  ou 
»  élrangers.  On  procède  en  pareil  cas  comme  si  l'étran- 
»  ger  avait  iaissé  deux  successions  complélement  dis- 
*  tinctes,  l'une  en  France,  l'autre  dans  sa  patrie,  et  en 
»  faisant,  pour  le  réglementdes  biens  situés  en  France, 
>  abstraction  de  ceux  qu'il  a  laissés  à  l'étranger. 


•  » 


*  Bcsan^on  e  Cass.  in  conforma  della  Sentenza  del  Trib.  di  Lons-le  S«il- 
niei-,  31  mars  ^8G5,  Pai.  GS.  637. 

2   Pau,  n  janv.   1872  ,  tlclicvosO,  Pai.  72,  930 

«  Marcadè,  t    I,  p.  75;  Doniolombp,  1. 1,  n.  90;  Demsnfrcat.  Cond   det 
ilrang.;  Chabot,  Success.,  Art.  720;  |{n,lière,  Revue  de  législ  .1.  I,  iSbO, 
p.  -185  e  8e{j.;  Aubry  et  licui,  iu>ic  43,  47,  48,    30  ul  §  51  .li  Zaccaria. 
Oass.  Fr.,  14  mars  J837  (Stewart),  Pas.  Cr. 

'   Zaccaria,  Cours  de  Dr.  cit?.,  g  51,  p.  401  (Ediz.  <8C9) 
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In  conseguenza  di  tali  principi!  i  Tribunali  francesi 
si  sono  dichiarali  competenti  a  conoscere  e  a  fare  il  ri- 
parlo degli  immobili  esislenti  in  Francia  in  conformità 
della  legge  francese,*  e  hanno  ritenuto  generalmente 
che  le  dimande  per  divisione  d'immobili  situati  in  Fran- 
cia ,  e  appartenenti  alla  successione  di    uno  straniero 
morto  fuori  delia  Francia ,  dovessero  essere  portale  di- 
nanzi al  Tribunale  del  luogo  ove  sono  situati  i  beni,  e 
non  dinanzi  a  quello  del  luogo,  ove  si  apri  la  succes- 
sione.' L'Art.  3°  Codice  civile,  disse  la  Corte  di  Colmar, 
che  sottopone  alla  legge  francese  gl'immobili  esistenti 
in  Francia,  benché  posseduti  da  stranieri,  soltopone  per 
una  conseguenza  necessaria  i  medesimi  immobili  alla 
giurisdizione  francese,  essendo  il  potere  giurisdizionale 
come  il  legislativo  un'  emanazione  della  sovranità.  Per 
siffatte  considerazioni  i  Tribunali  francesi  non  conside- 
rano l'Art.  59,  §6,  God.  Proc.  civ.,  applicabile  alle  suc- 
cessioni aperte  in  paese  straniero  e  alle  azioni  derivanti 
dalle  stesse,  e  applicano  l'Art.  U  Cod.  civ.  per  le  azioni 
personali  '  e  l'Art.  3" God  civ.  per  le  azioni  sugi' immo- 
bili situati  in  Francia.*  Per  contrario  per  le  azioni  e  divi- 
sione della  successione  di  uno  straniero  morto  in  Fran- 
cia si  sono  dichiarati  competenti  a  conoscere  anche  della 
divisione  mobiliare  se  lo  straniero  avea  ivi  domicilio,  e 
incompetenti  se  non  vi  avea  domicilio,  sempre  per  la  di- 
stinzione tra  successione  mobiliare  che  è  retta  da  unica 
legge,  e  successione  immobiliare  che  è  reità  dalla  lexrei 
sitae.  ^ 

»  Merrm,  Rèp.,  v.  Compélence,  §2,  ii.  9.  —  Pi^au,  L.  2,  P.4,t.  II. 
e.  4.  —  Legat,  p.  295.  —  Cass.,  U  mais  1837  (Stewart),  Pas.  Cr. 
«  Colmar,  \2  aoùt  48«7  (Gerardy),  Pas.  Cr. 
•  Paris,   17  nov.  1854,  Pas.  Cr.  —  Paris,  41  dèe.  1847  ,8aha),  Dal. 

<848,  2,  49. 

»  Cass    Fr.,  iO   nov     1 847  (Francois;,    Dal.    48,  1,3S. 

'  Paris,  13  mars  1850  (Bruwo),Pas.  51 ,  2, 791.-Hiom,  7  ami  4855, 
Pat.Cr. 
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Nelle  più  recenti  decisioni  che  sono  ;ì  nostra  co- 
noscenza si  irova  in  verità  slabililo  come  massima 
che  la  successione  mobiliare  dello  straniero  deve  es- 
sere regolala  dalla  legge  nazionale.*  Conviene  per  altro 
notare  che  in  tutte  codeste  sentenze  il  domicilio  coinci- 
deva con  la  nazionalità,  tanto  che  non  si  potrebbe  affer- 
mare  che  la  giurisprudenza  recente  abbia  accettalo  la 
massima  di  far  regolare  la  successione  mobiliare  dello 
straniero  dalla  sua  legge  nazionale.  Nella  citala  sentenza 
del  Tribunale  d,  Havre  è  anzi  ammesso  che,  se  uno 
straniero  avesse  in  Francia  il  domicilio  legale,  la  succes- 
sione mobiliare  dello  stesso  sarebbe  devoluta  secondo 
la  legge  francese.  * 

Non  vogliamo  omettere  di  notare  che  la  sentenza 
del  Tribunale  di  Havre  inizia  un'importante  riforma 
nel  senso  liberale  e  progressivo,  e  se  i  principii  dottri- 
nali che  motivano  quella  sentenza  saranno  accettali  nella 
giurisprudenza  francese,  e  se,  come  sempre,  non  saranno 
poi  diversamente  interpretali  per  l'esagerata  sollecitu- 
dine di  proteggere  gl'interessi  dei  loro  nazionali,  ne 
avranno  il  giusto  merito  quei  dotti  e  sapienti  magistra- 
ti,  che  hanno  preso  a  fondamento  della  loro  decisione 
i  principii  razionali  e  hanno  lasciato  a  parte  i  vieti  cri- 
leni  dell'antica  scuola. 

In  Italia  prima  della  pubblicazione  del  Codice  civ. 
prevaleva  la  massima  che  gl'immobili  nelle  successioni 
intestate  erano  devoluti  secondo  la  lex  rei  sitae  ^  e  i 

•  Lion,24  juin  187<  (des  Gui(Ji\,Pal  72,  900.  —  Paris,  14jull.  1871 
(Bergold),  Pai.  71,  505.  -  Pau,  «7  jnnv.  1872  (liul.evest),  |»..l.  72,  936 
—  Paris,  29juill.  1872  (Morand),  Pai.  73,  690.  -  fl.ivre,  22  a..ùn872 
(Myers),  Pai.  72,  1219. 

*  Sentenza  cit.  i 
»  Vedi  le  Sentenze  del  Senato  di  Genova,   22  giugno  1838  ^B^ignoie),' 

Gerva8oni,[..  222;  5  Iii{t|ìo  ^845  (naldi-l5oUini),  Manlclli,  XIII,  450.  -  Rnta 
Romana,  29  aprile  i859  ((:.Mri.d..ri),  Raccolta  del  Bolli  —  Senato  di  Cas.iU-, 
2 1  magjjio  1 839  (Scrpc.ilij,  Maotelli,  V, 5>,  App.— Senato  di  Nizza,  2 1  uov.  1 842 
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mobili  secondo  la  legge  personale;  ma  il  nostro  Codice, 
lenendo  conto  dei  progressi  della  scienza  moderna,  fece 
un'importante  e  ardita  innovazione,  e  dispose  che  la 
successione  dovesse  essere  regolata  dalla  legge  nazionale 
della  persona,  di  qualunque  natura  fossero  i  beni  e  in 
qualunque  paese  situati. 

Ps^ell' applicazione  dell'Art.  8°  God.  civ.  si  potrebbe 
dubitare,  se  aprendosi  la  successione  in  Italia  i  diritti  dei 
successibili  e  l'ordine  della  successione  devono  essere 
regolati  dalla   legge  nazionale  del  defunto,  anche  nel- 
l' ipotesi  che  gl'immobili  ereditarli  fossero  situati  in 
paese  straniero  ove  vige  legge  diversa.  La  Corte  di 
Cassazione  di  Torino  disse  nella  causa  Pallavicini  contro 
Gavottiche  il  legislatore  italiano,  adottando  per  il  primo 
il  liberale  e  generoso  principio  che  il  patrimonio  come 
ente   ideale,  unirersitas  juris,  è  indivisibile  come  la 
persona,   e  quindi  che  unica  dev'  essere  la  legge  della 
successione,  dava  ammirabile  esempio  e  un  incentivo 
agli  altri  legislatori  per  seguirlo  nella  medesima  via,  ma 
che  non  poteva  intendere  d'imporre  agli  altri  Stati  una 
si  ardita  innovazione  legislativa.'  Principii  mconirover- 
libili  che  anche  noi  sosteniamo,  se  si  discutesse  circa 
l'influenza  che  potrebbe  avere  la  legge  nostra  sulle  ri- 
forme legislative  che  si  operano  negli  altri  paesi,  ma 
che  a  nuha  valgono  per  risolvere  la  controversia  da  noi 
proposta  6  che  era  chiamata  a  decidere  la  Cassazione 

suddetta. 

Il  nostro  legislatore  sanzionando  che  la  successione  è 
regolata  dalla  legge  nazionale  della  persona,  della  cui  ere- 

(Leth),  Mantelli,  XII,  522.  —  CagLari,  4S  aprile  1835  (D.ssi),  Bcttiiii  53,  2, 
373  -  Genova,  7  aprile  1856  (Colonna),  Belt.56,2,  ^i60.  —  Cass.  Torino, 
10  magg.  18b8  (ColoiMia-Carignanii,  Race.  Gas.  I8b8,  226.  —  Cass.  Milano, 
20marz..  1862  {Caulù-GaroTaglio),  Race.  Cas.  \S62,  I,  156. 

»  22  dicembre  1870  (l'allaviciui-Gavotti),  Gaz?  Proc.  1871-72,  p.  40. 
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dilà  si  tratta,  badato  ai  giudici  italiani  una  norma  certa, 
sicura,  ijon  equivoca,  per  determinare  la  misura  dei  di- 
ritti successorii,  e  la  intrinseca  validità  delle  disposi- 
zioni teslamenlarie.  In  qualunque  luogo  esistano  i  beni, 
il  magistrato  nostro  non  può  giudicare  dei  diritti  suc- 
cessorii cbe  a  norma  della  legge  nazionale  del  de  cujus, 
percbè  il  nostro  legislatore  designa  questa  legge  in  ter- 
mini cbiari  ed  escludenti  qualsiasi  dubbiezza  ed  interpre- 
tazione come  unica  regola  della  successione.  Non  spelta 
certamente  al  magistrato  nostro  di  applicare  la  legge 
del  luogo  in  cui  i  beni  si  trovano ,  né  deve  egli  preoc- 
cuparsi  degli  ostacoli  che  la  sua  sentenza  potrebbe  in- 
contrare nel  luogo  in  cui  dev'essere  eseguita. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  affermando  in 
modo  tanto  assoluto  cbe  i  magistrati  non  debbono  e 
non  possono  dare  sentenze  cbe  sanno  a  priori  di  non 
aver  modo  di  fare  eseguire,  stabili  una   massima  che 
non  possiamo  accettare.  Tutti   sanno  che  i   magistrati 
non  hanno  modo  di  fare  eseguire  che  le  sentenze  ese- 
guibili nel  Regno,  e  che  la  forza   esecutiva  delle  sen- 
tenze eseguibili  in  paese  straniero  è  data  dal  magistrato 
del   paese  in  cui  la  sentenza  deve  eseguirsi.   Stando 
quindi  alla  lettera  della  decisione,  dovrebbe  concludersi 
che  i  magistrati  italiani  non  dovrebbero   mai   rendere 
sentenze  eseguibili  in  paese  straniero,  perchè  sanno  a 
priori  che  non  hanno  modo  per  farle  eseguire.  Ma  non 
poteva    essere   questo   l' intendimento  della  Corte.  La 
Corte  voleva  con  quelle  parole  accennare  agh   ostacoli 
che  si  potevano  incontrare  nell'esecuzione  della  senten- 
za;  ma  anche  in  questo  caso  ci  sembra  non  abbia  bene 
distinto  ciò  che  appartiene  all'efficacia  della   sentenza, 
e  ciò  che  appartiene  al  merito  della  decisione.  Non  sem- 
pre i  diritti  delle  parli,  cosi  come  sono  determinalid.il 
Tribunale  competente,  sono  poi  riconosciuti  in  un  terzo 
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paese  ove  ìa  sentenza  si  vuol  far  valere;  ma  ciò  si- 
gnifica soltanto  ciìe  le  sentenze  rese  in  un  paese  non 
sono  sempre  elficaci  in  un  altro  paese,  ma  non  influisce 
per  nulla  sulla  decisione  in  inerito,  la  quale  dev'  essere 
fondata  sulla  legge  che  regola  per  se  stessa  il  rapporto 
giuridico  intorno  a  cui  si  dispula,  non  su  quella  del 
paese  in  cui  poi  si  vorrà  eseguire. 

Ci  si  potrebbe  dire  che  avendo  il  nostro  legislatore 
stabilito  nell'Art.  7°  che  <  grirarnobili  sodo  soggetti  alle 
leggi  del  luogo  in  cui  sono  situati,  »  ha  implicitamente 
affermato  che,  se  gl'immobili  ereditarli  fossero  situati 
in  paese  retti  da  legge  diversa  dalla  nostra,  i  diritti  su- 
gi' immobili  esistenti  in  quel  paese  dovrebbero  essere 
apprezzali  secondo  quella  legge. 

Richiamando  quello  che  èdetto  innanzi  sull'interpre- 
tazione dell'Art.  7*,  *  stimiamo  aggiungere  che  con  quella 
disposizione  il  legislatore  ha  voluto  escludere  l'  appli- 
cazione delle  leggi  straniere  contrarie  alle  nostre  per  i 
diritti  sugl'immobili   esistenti  in  Italia  e  non  chia- 
mare i  magistrati  stranieri  ad  applicare  le  leggi  nostre 
agi'  immobili  esistenti  in  altri  Stati.  Se  nella  divisione 
dell'  eredità  applicando  la  lex  rei  sitae  fossero  esclusi 
per  gl'immobili  esistenti  in  paese  straniero  quelli  che 
sarebbero  inclusi  secondo  la  legge  nazionale  del  defunto, 
il  nostro  Governo  da  una  parte  non  avrebbe  ragione  di 
dolersi  per  negata  giustizia,  anche  se  gli  esclusi  fos- 
sero cittadini  italiani,  e  sarebbe  questo  il  caso  di  dire  con 
ragione  ciò  che  disse  la  Cassazione  di  Torino,  che  il  le- 
gislatore italiano  non  poteva  intendere  d'imporre  agli 
altri  Stati  una  si  ardita  innovazione  legislativa.  Gl'inte- 
ressati dall'altra  parte  non  potrebbero  elevare  una  qui- 
slione  per  danni  e  interessi  se  fossero  esclusi  contro  la 

«  Vedi  pag    248,  pag.  577.  Appeodio», 
Diritto  privato  intei  n^xionaU.  w 
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divisione  lalta  dal  magistrato  italiano,  o  domandare  di 
prelevare  sui  beni  esistenti  in  Italia  una  parte  eguale  a 
quella  per  la  quale  sono  esclusi  in  paese  straniero,  per- 
chè si  potrebbe  a  ragione  invocare  la  massima  sancita 
dall'Art.  7°  per  concludere  che,  se  gl'immobili  sono  si- 
tuati in  paese  straniero  e  la  legge  territoriale  ammette 
massime  diverse,  non  possiamo  pretendere  di  applicare 
ivi  le  leggi  nostre.  ' 

Se  per  contrario  la  successione  di  un  Italiano  si 
aprisse  all'  estero  e  secondo  la  legge  ivi  vigente  che 
considera,  per  esempio,  la  legge  del  domicilio  come 
legge  regolatrice  della  successione,  fossero  applicate  mas- 
sime diverse  da  quelle  sancite  dal  nostro  legislatore 
e  per  l'ordine  di  succedere  e  per  la  misura  dei  diritti 
successorii,  la  divisione  fatta  dal  magistrato  straniero 
sarebbe  inelìicace  per  gl'immobili  e  i  mobili  situati  in 
Italia,  pei  quali  s' invocherebbe  V  Art.  7°  per  concludere 

•  Si  è  criticata  la  disposizione  del  nostro  Codice  civile,  perchècoac«d  e 
egli  stranieri  i  diritti   successorii  secondo  la  legge  dt-l  loro  paese,  e  senza  ri- 
servare  trattamento  reciproco  per  le  successioni  deyli   Italiani  negli  Stati  cui 
essi  appartengono.  Tale  critica  doo  ci  pare  fondata.  La  condotta  di  uno  Stato 
non   può  mai  giustificare  quella  dell'altro  se    contraria  al  diritto  e  alla  giu- 
stizia, né  sapremmo  come  legittimare  nei  rapporti  internazionali  le  rappresa- 
glie a  danno  dei  privati,  che  è  poi  l'ultima  conseguenza  del  sistema  della  re- 
ciprocità. L'inconveniente  gravissimo  della  disparità  di  trattamento  dovrebbe 
piuttosto  spinger  tutti  gli  Stali  a  stabilire  regole  uniformi  e  reciprocamente 
obbligatorie  per  regolare  le  successioni   degli   stranieri.  Nell'attuale  stato  di 
cose  incombe  al   nostro  Governo  di  assicurare,  mediante  trattati,  agli  Italiani 
i  diritti  successorii  attribuiti  dalla  propria  legge.  Tentativi  ne  sono  stati  fatti 
m-à  spesso  infruttuosi,  come  è  accaduto  anche  recentemente  col  GoTerno  Au- 
stro Ungarico.  Alle  formalità  che  si  devono  compiere,  quando  si  apre  la  suc- 
cessione di  uno  straniero,  è  largamente  provveduto  in  quasi  tutti  i  Trattati:  ma 
circa  la  sostanza  dei  diritti  successorii   nulla  è  disposto,  se  si  eccettuano  po- 
chissimi Trattati,  tra  i  quali  quello  tra  l'Italia  e  Tunisi,  8-24  settembre  1868, 
che  dispone.  Art.  22  :  «  Le  donazioni  e  le  successioni,  ancorché  aventi  per 
oggetto  beni  immobili,  saranno  ng.dale  secondo   le  le(;gi  italiane  o  tunisine, 
secondo  che  il  donante  o  il  defunto  appartenga  all'  una  o  all'altra  nazione,  t 
Conforme  disposizione  sì  trova  nel  Trattato  tra    V  Italia    e    la  Hepubblica  di 
Nicaragua,  6  maizo  1868,  Art.  47. 
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che  la  successione  sugl'immobili  di  un  Italiano  situali 
in  Italia,  anche  nell'ipotesi  che  hi  successione  si  fosse 
aperta  in  paese  straniero,  non  può  essere  regolala  che 
dalla  legge  nostra. 

Se  gli  immobili  ereditarli  fossero  situali  in  paesi  di- 
versi, può  sorgere  la  quistione  se  il  Tribunale  del  luogo, 
in  cui  esistono  i  beni,  sia  competente  per  conoscere  delle 
azioni  per  petizione  e  divisione  di  eredità. 

La  massima  che  unico  debba  essere  il  giudice  per 
decidere  le  controversie  in   materia  di  successione,  è 
slata  a  noi  tramandata  dai  sapienti  Giureconsulti  romani. 
Essi  consideravano  di  comune  utilità   far   risolvere   le 
controversie  fra  più  persone  dallo  slesso  giudice,  an- 
che se  non  competente   giusta  le  regole  ordinarie,  e 
facendo  l'applicazione  di  tale  regola  generale  alle  con- 
troversie per  la  divisione  dei  beni  ereditarli,  ammisero 
che  unico  dovesse  essere  il  giudice  per  giudicarne  :  Si 
inter  plures  familiae  erciscundae  agetur  et  inter  eosdem 
communi  diridtmdo.,..  eundem  jmlicem  simendum.'  Le 
leggi  moderne  accettarono  il  principio ,  e  mentre  i  Ro- 
mani ritenendo  che  unico  dovea  essere  il  giudice,  la- 
sciavano in  facoltà  dell'attore  o  di  adire  il  magistralo 
del  luogo  in  cui  erano  i  beni  ereditarli,  o  quello  del 
luogo  del  domicilio  del  convenuto,"  i  legislatori  nostri, 
forse  con  l' intendimento  di  rendere  più  agevole  la  di- 
fesa e  minori  le  diftìcollà  e  le  spese  del  giudizio,  de- 
signarono il  magistrato  del  luogo,  in  cui  si  apre  la  suc- 
cessione, come  r  unico  competente  per  le  controversie 
CUI  può  dar  luogo  la  successione.  ' 

Non  vi  è  du!  bio  che,  se  uno  straniero  fosse  domi- 

*  L.  4  Dig.  De  quib.  reb.  ad  eumd.  jud. 
■  L,  UD,  Cod,  ubi  De  haered.  agalur, 

»  Cod.  Proc,  Sardo,  Art.  22;  Cui.  Proc.  Due  Sic,  Art.  4^k;  Ctwl.  Proe, 
Fr.,  Art.  59;  Cod.  l'roc.  Hai.,  Art.  94. 
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ciliato  in  Italia,  e  quivi  esistessero  tutti  i  suoi  beni, 
l' Art.  94  Cod.  Proc.  ita!,  sarebbe  applicabile  a  delermi'- 
Dare  il  magistrato  competente  per  le  controversie  circa 
la  successione  dello  stesso;  ma  se  i  beni  erediiarii  esi- 
stessero in  paesi  diversi,  non  ci  pare  egualmente  certa 
la  soluzione. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Napoli,  dinanzi  alla  quale 
fu  discussa  la  quistione  nella  causa  Muslier,  disse  che,  se  la 
giurisdizione  in  materia  di  azioni  successorie  non  fosse 
concentrata  nel  magistrato  del  paese  in  cui  si  aprì  la 
successione,  non  si  arriverebbe  ad  impedire  che  idiritli 
successorii  fossero  apprezzati  con  diverse  leggi  e  si  ri- 
tornerebbe all'antico  principio,  tante  essere  le  eredità 
quanti  i  territorio  Ma  ci  sembra  che  la  Corte  di  Cassa- 
zione di  Napoli  non  prese  in  debita  considerazione  un 
postulato  incontrovertibile,  che  cioè  le  leggi  di  uno  Stato 
possono  valere  soltanto  nel  territorio  su  cui  si  estende 
la  sua  sovranità,  e  che  il  legislatore  italiano  non  intese  e 
non  poteva  intendere  di  obbligare  i  magistrati  di  tutti  i 
paesi  a  considerare  la  successione  come  un  tutto  ideale 
indivisibile  come  la  persona. 

Se  esaminiamo  le  diverse  fasi,  per  le  quali  è  passata 
laquestione dei  diritti  successoriideglistranieri,troviamo 
che  prima  i  beni  si  dichiararono  vacanti  e  si  attribuivano 
allo  Stato,  nel  cui  territorio  si  trovavano  per  diritto  di 
albinaggio;  posteriormente  equiparali  gli  stranieri  ai 
cittadini  per  l'esercizio  di  alcuni  diritti  si  concesse  loro 
la  facoltà  di  ricevere  e  trasmettere;  però  lo  Stato,  che 
cessò  d'impadronirsi  dei  beni  dello  straniero,  pretese 
di  regolare  colle  proprie  leggi  la  successione,  e  di  far 
risolvere  dal  suo  magistrato  le  controversie  circa  i  beni 
esistenti  nel  suo  territorio.  A  tale  regola  assoluta  si  fece 
poi  un'eccezione  per  i  beni  mobili, pei  quali  solamente 
si  ammise  l'aoDlicazione  della  legge  personale  del  defunto. 
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Il  legislatore  italiano  fece  un'ardita  e  liberale  inno- 
vazione, sanzionando  che  unica  deve  essere  la  legge 
della  successione ,  perchè  il  patrimonio  del  defunto  è  una 
unità  ideale  indivisibile  come  la  persona.  Con  tale  mas- 
sima il  nostro  legislatore  ha  dato  un  incentivo  agli  altri 
per  seguirlo  nella  via  progressiva;  ma  né  l' incentivo  è 
stato  ancora  efficace,  né  vi  è  modo  per  costringere  gli 
altri  Stati  a  considerare  la  successione  come  un  tutto 
ideale,  e  regolata  dalla  legge  personale  del  defunto.  In 
tale  stato  di  cose  si  può  ritenere  quello  che  disse  la 
Corte  di  Cassazione  di  Napoli?  A  noi  non  sembra.  Se  la 
successione  si  fosse  aperta  all'  estero,  e  quel  magistrato 
applicando  la  legge  territoriale,  perchè  ivi  la  legge  suc- 
cessoria si  considera  come  reale ,  avesse  esclusi  quelli 
che  sarebbero  inclusi  secondo  la  legge  nuzionale  del  de- 
fumo,  dovrebbero  in  tal  caso  negarsi  agli  esclusi  i  diritti 
successorii  anche  sugl'immobili  esistenti  in  Italia?  Se, 
secondo  l'Art.  7°  del  nostro  Codice  civile,  gì' immo- 
bili sono  soggetti  alle  leggi  del  luogo  in  cui  sono  situali, 
e  secondo  l'Art    8»  i  diritti  successorii  devono  essere 
regolati  dalla  legge  nazionale  della  persona,  della  di  cui 
eredità  si  tratta,  come  si  potrebbe  negare  agli  esclusi 
di  rivolgersi  al  magistrato  nostro  per   far  riconoscere 
almeno  sugl'immobili  esistenti  nel  Regno  i  loro  diritti 
successorii?  È  una  necessità  che  quella  legge  fosse  ri- 
spettata per  la  divisione  degl'immobili  esistenti  nel  paese 
in  cui  si  aprì  la  successione,  ma  non  dovrebbe  essere  lo 
stesso  per  gl'immobili  esistenti  nel  nostro  Stato. 

Supponiamo  per  contrario  che  la  successione  si 
aprisse  in  Italia,  e  che  parte  degl'immobili  esistessero 
nel  paese  straniero  ove  vige  la  massima  che  la  legge 
successoria  è  reale ,  e  che  si  pretendesse  che  il  nostro 
magistrato  riconosci  i  diritti  su  quegl'  immobili  ir  con- 
formila della  legge  ivi  vigente.  Se  si  ammettesse  la  dot- 
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trina  della  Corte  di  Cassazione  di  Napoli,  ne  deriverebbe 
quasi  che  il  magistrato  italiano  sarebbe  il  solo  competente, 
e  che,  in  forza  del  principio  gì'  immobili  essere  soggetti 
alia  legge  del  luogo  ove  sono  situati,  dovrebbe  apVez- 
zare  i  diritti  dei  successibili  secondo  la  lex  rei  sitae. 
Ma  sarebbe  questa  una  strana  confusione  di  principii.  Il 
magistrato  nostro  non  può  valutare  i  diritti  dei  succes- 
sibili che  in  conformità  della  legge  nazionale  del  defunto, 
senza  preoccuparsi  se  sieno  conformi  o  diverse  le  leggi 
dei  paesi  in  cui  i  beni  si  ritrovano;  e  se  ivi  si  ammet- 
tesse  invece  il  principio  tot  hereditates  quot  territoria, 
converrebbe  in  tal  caso  rivolgersi  a  quel  magistrato, 
il  quale  sarebbe  competente  secondo  quella  legge  per 
le  azioni  successorie  sugl'immobili  ivi  esistenti  Ed  è 
perciò  infatti  che  la  giurisprudenza  francese  applica 
i'  Art.  59  alle  successioni  che  si  aprono  in  Francia  e 
quando  i  beni  ivi  esistono,  e  considera  le  successioni 
aperte  all'estero  soggette  a  provvedimenti  speciali.  ' 

in  Francia  le  slesse  disposizioni  testamentarie  di 
uno  straniero  sono  valutate  secondo  la  legge  del  suo 
domicilio.'  Ma  relativamente  agl'immobili  ivi  esistenti, 
i  Tribunali  francesi  si  sono  dichiarati  competenti  ad  in- 
terpretare il  testamento  di  uno  straniero  anche  in  senso 
contrario  a  quello  dell' Autorità  chiamata  ad  eseguirlo 
nel  paese  in  cui  si  aprì  la  successione.'  Si  è  detto  ezian- 
dio  che  le  sentenze  contrarie  del  Tribunale  francese  e 
del  Tribunale  straniero  circa  l'interpretazione  della  di-' 
sposizione  testamentaria  dovrebbero  essere  eseguite, 
ciascuna  su  quella  parte  di  beni  del  testatore  esistenti 
nel  rispettivo  territorio  dei  due  paesi.* 

'  Bonfils,  De  la  compii,  des  Trib.  franq.,  n.  36-40. 
•  Paris,  I  fétr.  1856  (Inibert  ,  Jurispr.  50,  2,  173. 
»  Cass.    Fi-.,  10  nov.  1847  .Franjois),  Dal.  48,  t,  5$, 
*MaguÌD,  Minorili,  t.  I,  num.  6. 
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Concludiamo  che,  perdurando  la  condizione  ecce- 
zionale della  diversità  di  sistemi  legislativi,  non  è  ap- 
plicabile in  tutti  i  casi  l'Art. 94  God.  Proc.  civ.,  e  con- 
viene  con  regole  eccezionali  determinare  la  competenza. 
iNoleremo  che  si  per  la  successione,  come  per  tulli 
gli  altri  rapporti  giuridici  die  possono  essere   regolali 
dalla  legge  nazionale  dello  straniero,  la  prova  della  na- 
zionalità 0  la  prova  contraria  dovrebbe  esser  falla  da 
chi  reclama  o  contesta  l'applicazione  della  legge  sira- 
niera.*  In  mancanza  di  prove  sufficienti  il  possesso  di 
stato  potrebbe  valere'  come  prova   della  nazionalità, 
e  grande  latitudine  di  apprezzamento  dovrebbe  essere 
lasciata  al  giudice.  Se  non  si  arrivasse  in  nessun  modo 
a  determinare  la  nazionalità  del  defunto  e  la  successione 
si  aprisse  in  Italia,  si  dovrebbe,  a  noi  sembra,  ammel- 
lere  la  logge  nostra  come  V  unica  che  possa  regolare 
i  diritti  dei  successibili.   Secondo  la  dottrina  dei  sa- 
pienti giureconsulti  romani  ciascuno  era  sogg<'tto  alla 
leg^c  della  s;ia  patria  (lex  originis.  lex  cir itati s) ,  non 
a  qliella  del  domicilio;  ma  quando  T  individuo  non  era 
cittadino  di  alcuna  città  detcrminata,  la  sua  legge  per- 
sonale si  facea  dipendere  dal  domicilio.'  L'applicazione 
della  legge  della  patria  può  essere  giustificala,  quando 
rindividuo  abbia  una  determinata  nazionalità. 

♦  Cfr.  Zaccaria,  g  60;  Oemolombc,   I  ,  472. 
«  Cfr.  Cass.  Fr.,  30  mai  1854  ,  Dal.  ^834  ,  i  ,  272. 
8  Savigny ,  Traile  de  Ur.  Rom  ,  vul.  Vili,  g  553  ;  Wl.aitoo  ,  Confl.cl 
gf  Laut»  cbap.  II,  pag.  21  ;  vedi  innanzi  g  40. 


FINE. 


63^ 

INDICE  GENERALE. 


PRELIMINARI. 
Capitolo  1.  Oggetto  della  scienza  e  sua  definizione P»g. 

-I  La  diversità  delle  legf^i  è  un  fatto  necessario.  —  2.  Triplica 
modo  secondo  il  quale  l'individuo  si  può  considerare  soggetto  alla 
legge  —  5.  Definizione  della  scienza.  —  4.  Sua  importanza  ,  sua 
utilità  pratica.  —  b.  Attinenze  fra  il  Diritto  Privato  e  il  Diritto  l'ub- 
blico  internaziouale.  — 6.  Differenza  tra  i  conflitti  all'interno  e 
quelli  all'  esterno  di  uno  Stato. 

Capitolo  II.  Compendiosa  esposizione  storica  della  condizione 

degli  stranieri * 

7  Grande  dÌTersità  tra  la  condizione  degli  stranieri  nei  tempi 
antichi  e  nei  tempi  moderni.  -  8.  Rigori  delU  legislazione  romana 
rispetto  agli  stranieri.  -  9.  Temperamenti  apportati  alle  rigorose 
massime  di  diritto.  -  40.  Condizione  degli  stranieri  nel  raedio-evo. 
-  H  Diritto  di  albinagKio.  —  12.  Legislazione  francese  -  t5.  Le- 
gislazione inglese.  -  44.  La  Chiesa  e  la  rivoluzione  francese.  - 
fs.  Codice  di  Napoleone  (art  H,  776,  912).  -  |6.  Condizione 
degli  stranieri  in  Inghilterra  nei  tempi  moderni.  —  47.  Disposizioni 
relative  della  legislazione  italiana.  -  48.  Condizione  degli  stranieri 
presso  gli  altri  Stati. 

Capitolo  HI.  Considerazioni  storiche  sul   rapporto  di  suddi- 
tanza    

49  Origine  del  rapporto  di  sudditanza  nel  medio-evo.  —  20.  Del 
concetto  della  sudditanza  dopo  Carlomagno.  -24.  Del  foiulamento 
della  sudditanza  in  Inghilterra.  -  22.  Negli  Stati  moderni  la  suddi. 
tanza  è  stata  diversamente  considerala  secondo  la  prev«len««  del  di- 
ritto feudale  o  del  diritto  romano. 

Capitolo  IV.  Principii  fondamentali  secondo  il  nostro  sistema     3^ 

25.  Coesistenza  armonica  delle  oaiioni.  —  24.  Diritto  di  sovranità 
degli  Stati.  —  25.  Le  leggi  fatte  por  un  popolo  non  si  possono  appli- 
care a  popoli  diversi.  —  26.  Ciascun  sovrano  può  esercitare  i  diritti 
di  sovranità  oltre  i  limiti  del  proprio  territorio  ,  purché  non  offenda 
i  diritti  degli  altri.  —  27.  Nessuna  autorità  straniera  può  offendere 
i  principii  di  or.line  pubblico  e  l'interesse  economico,  morale  e  pò- 


34 


^^^  INDICE   GENERALE. 

litico  dello  Stalo.  —  28.  La  magistratura  solamente  deTe  decidere 
quando  l'applicazione  di  una  l.|jrje  straniera  offenda  i  principii  dì 
ordine  pubblico  consacrati  nella  l.gislazione  del  proprio  paese. 

Capitolo  V.  Esame  critico  dei  sistemi  degli  scrittori Pag.    48 

29.  Rigorosi  principii  della  territorialità  delle  leggi.  —  30.  Tem- 
perament.  apportati  per  comune  utilità.  —  ol.  T.'ória  degli  statuti 
personali  e  reali.  —52.  Difficoltà  sorte  tra  i  seguaci  della  stessa  dot- 
trina. —  33.  Esame  critico  del  sistema.  —  54.  Sistema  della  prefe- 
renza  della  legge  presuntivamente  accettala  dalle  parti,  e  sua  ciitica. 

—  35.  Sistema  delia  reciprocità.  —  56.  Insufficienza  delle  senlenlicB 
reeept(B.  —  57.  Dottrina  del  Foelix.  —  58    Sistema  dello  Schaeffner. 

—  o9.  Sistema  del  Savigny. 


LIBRO  I. 

DBLLB   PEnSOBTB 


63 

Capitolo  I.  Della  legge  che  deve  regolare  lo  stato  e  la  capacità 

giuridica  dello  straniero if { 

40.  Neceasità  di  far  regolare  Io  stato  giuridico  della  persona  da  ana 

legge  onica 4i.  Come  dete  interpretarsi  l'opinione  di  quelli  che 

sostengono  la  preferenza  della  legge  di  domicilio  della  persona.  — 
42.  Distinzione  delle  due  scuole.  —  43.  Esame  critico  delle  loro  opi- 
nioni.  —  44.  Vero  stato  della  questione.  —  45.  Opinione  nostra.  — 
46.  Si  conferma  la  nostra  dottrina  coli' autorità  del   diritto  romano. 

—  47.  Inconvenienti  che  derivano  dalla  dottrina  contraria.  —48.  Si 
confuta  la  distinzione  faltd  dagli  scrittori  fra  stato  e  capacità  d'ai-ire. 

—  49.  Si  rigetta  l'opinione  che  sostiene  la  preferenza  della  lex  fori. 

—  50  Dnica  eccezione  vera  al  principio  da  noi  stabilito.  —  5  I .  Di- 
sposizioni di  diritto  positivo  circa  la  legge  che  deve  regolare  la  capa- 
cita  degli  stranieri. 

Capitolo  II.  Della  cittadinanza gg 

32.  Diverso  modo  di  considerare  la  cittadinanza.  —  55.  Regole 
generali  per  acquistarla.  —  34.  Disposizioni  relative  del  Codice  ci- 
Tile  italiano,  parag(mafe  a  quelle  del  Codice  francese.  —  53.  Perdita 
della  cittadinanza  italiana.  —  56.  Confronto  col  Codice  francese.  — 
57.  Modi  per  riacquistare  la  cittadinan/a  perdnla.  —  58  Della'na- 
lionalilà  del  Gglio  naturale  riconosciuto  durante  la  sua  minorennitfc 
esame  critico  delle  opinioni  degli  scrittori.  —  59.  Dello  straniero  da 
langlii  anni  domiciliato  in  Italia. 

Capitolo  III.  Della  naturalizzazione 406 

60.  Che  s'intende  per  naturalizzazione.  —  61.  Disposizioni  della 
legge  francese  circa  la  naturalizzazione  degli  stranieri.  —  62.  Legi- 
slazione inglese.  —  63.  Due  forme  di  naturalizzazione  permesse  dalla 
legge  italiana.  -  64.  Parere  del  Consiglio  di  Slato  italiano,  circa  il 
▼alore  della  naturalizzazione  per  decreto  reale,  —  05.  Conseguenie 
cbe  derivano  dall'unione  e  separazione  di  territorio.  —  66.  Il  marito 
naturalizzandosi    all'  estero  non  renderà   straniera  anche  la  moglie. 
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—  67.  Critica  del  comma  4,  articolo  H,  codice  civile  italiano.  — 
68.  Se  il  padre  si  naturalizza  all'estero,  non  rende  straniero jl  figlio. 

—  69.  Critica  della  disposizione  del  Codice  civile  italiano.  —70.  Con- 
dizione dei  minori  di  Nizza  e  Savoia. 

Capitolo  IV.  Dell'assenza Pag   <^* 

7^  Carattere  giaridico  dell'  assenza.  —  72.  Luogo  in  cai  dev'es- 
sere dichiarata  l'assenza.  —  73.  Opinione  del  Rocco  e  dei  sepuaci 
del  sistema  degli  statuti  circa  la  lejge  che  deve  regolare  gli  effetti 
piuridici  dell'assenza.  — 74.  Sua  critica.  —  75.  Inconvenienti  pra- 
tici. —  76.  Contradizione  manifesta  del  sistema  che  e  mbatliamo. — 
77.  Opinione  nostra. 

CAPITOLO  V.  Della  legge  che  deve  regolare  il  matrimonio  con- 

tratto  in  paese  straniero ^^* 

78.  Importanza  del  matrimonio  e  sua  natura  speciale.  —  79.  Tre 
opinioni  degli  scrittori  circa  la  legge  che  deve  regolare  il  matrimonio 
contratto  in  territorio  straniero.  —  80.  Critica  della  pnma  opinione. 
8^.  Critica  della  seconda  opinione.  —  82.  Opinione  nostra,-- 
83.  Risposta  ad  un'obiezione  alla  nostra  teoria.  — 84.  l'.incipio  cb» 
deve  regolare  questa  materia. 

Capitolo  VI.  Delle  condizioni  dell'esistenza  e  della  validità 

del  matrimonio  contratto  in  paese  straniero UO 

83.  Differenza  tra  matrimonio  nullo  e  matrimonio  non  esistente.  — 
86  Natura  e  conseguenze  giuridiche  della  nullità.  —  87.  Capacità 
dei  contraenti.  -  88.  Opinione  del  Meier.  —  89.  Giurisprudenza  m- 
glrse.  —  90.  Opinione  nostra.  —  91.  Opposizioni  al  matrimonio.  — 
92  Impedimenti  di  consanguineità  e  di  affinità.  —  95.  Pnucipu  circa 
la  nullità  del  matrimonio  ct-lebrato  all'estero.  —94.  Applicazione 
d.i  r  principio.  —  93.  Applicazione  del  2°  e  o»  principio.  — 
96  Applicazione  del  4°  principio.  —  97.  Nullità  derivunti  dai  rap- 
porti  di  affinità.  —  98.  Foiraa  del  matrimonio.  —  99.  Cnsenuenze 
giuridiche  che  derivano  dall'omissione  delle  solennità  mala  fide.  — 
>Ì00.  Prova  della  celebrazione.  —  101.  Pubblicazioni.  —  102.  Gon- 
sepuenze  dell'omissione  delle  pubblicazioni  secondo  il  Codice  fran- 
cese. —  ^03.  Secondo  il  Codice  civile  italiano.  —  104.  Iscrizione  aei 
registri  dello  stato  civile. 

Capitolo  VII.  Della  legse  che  deve  regolare  i  diritti  e  i  doveri 

rispettivi  dei  coniugi  e  delia  prole '57 

t05.  Origine  dei  diritti  e  doveri  dei  coniugi.  —  106.  Capacità  giu- 
ridica della  donna  maritata  secondo  la  logge  inglese.  — 107.  Secondo 
la  legge  francese.  —  t08  Legge  che  deve  regolare  i  rapporti  di  fa- 
miglia.  —  409.  Applicazione  delle  disposizi.'ni  del  Codice  civile  ita- 
liano a  coniugi  stranieri.  —  ^I0.  La  moglie  francese  à  sempre  bi- 
sopno  dell'autorizzazione  speciale  per  alienare.—  HI.  Doveri  dei 
genitori  verso  la  prole.  —  412.  Religione  in  cui  possono  essere  edu- 
cati i  figli.  —  Ho  Separazione  personale.  —  414  Disposizioni  di 
diverse  leggi  in  materia  di  separazione.  —  i\o.  Legge  che  deve  re- 
golare la  separazione  di  coniugi  stranieri.  —  416.  Legge  che  deve 
regolare  le  conseguenze  giuridiche  della  separazione. 
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Capitolo  Vili.  Del  divoralo d 
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.  .'•<?'•  Confluii  di  IcfTislazioni  in  materia  di  ilivorxso.  _  H8    DisDO- 
•.«lon.  di  diritto  positivo    circa   le  cause     che  possono   UR.Ui.nare  il 
divorzio.  -  ^Y^  Questioni  che  si  possono  elevai.  _  ul  0  lìon 
del   Rocco.  -  i2\    Sua  etica.  -  <22.   Al   matrimonio  non  si  pò.- 
.ono  appl.caie  gli  stessi  principii  che  regolano  gli  altri  contratti    _ 

ÌT«t»„  r  "^''.of  V*  ~  *^^    ^'^"'•'"^  ^'»"«  Suprema  Corte  di 

Massachussets  -  i2b.  Vera  posizione  dolla  questione.  -  J26  Opi- 
nione dello  Schaeffner.  -  ^  27.  Giurisprudenza  francese.- 128  G.u. 
nspradenza  scozzese.  -  129.  Giurisprudenza  inglese.  -  130  Giuri- 
tpradenza  americana.  —  151.  Opinione  nostra.  -  ^32  Divorzio  di 
OD  naturalizzato.  -  |53.  Secondo  matrimonio  del  divorziato  in  on 
paese  che  non  ammette  il  divorzio.  —  134.  Opinione  nostra 

Capitolo  IX.  Della  filiazione ^g^ 

135.  Legge  con  cui  si  devono  risolvere  le  qnistioni  relative  alla  pa. 
termtà,  maternità  e  filiazione.  -  136  Questioni  pratiche  sull'azione 
per  impugnare  lo  stalo  _  137.  Figli  illegittimi  e  loro  riconoscimento. 

o».  K.conoscimento  fallo  da  noo  con-lannato  alla  morte  civile  o  in- 
tardetto.  -  1o9.  Forma  del  riconoscimento.  ~  140,  Dn  riconosci- 
mento per  atto  privato  può  essere  dichiaralo  nullo.—  141.  Indaaini 
de  la  paternità  e  maternità  -  142.  Nostra  teoria  e  sua  applfoa- 
zone.  —  143.    Efficacia  del  riconoscimento  forzato  seguito  in  paese 

tramerò.  -  144.  Legittimazione  del  figlio  naturale  riconosciuto.  - 
145  Dispos.zion.  d.  diritto  positivo.  _  146.  Opinione  degli  scrittori. 
-  147.  Opinione  nostra.  -  148.  Effetti  della  legittimazione.  ~ 
«4y.  Legittimazione  per  rescritto  reale. 

Capitolo  X.  Dell'  adozione o^- 

150.  Carattere  dell'adozione  nei  tempi  moderni.  —  15<.  Si  esa- 


Capitolo  XI.  Delia  patria  potestà mc 

155.  Carattere  della  patria  potestà  nei  tempi  moderni.  --  156  Leoae 
che  deve  regolarne  l'esercizio.  -  157.  Sua  dorala.  _  158  Critifa 
de  I  opinione  d.  queJli  che  la  vorrebbero  far  dipendere  dalla  leppe 
del  domicilio.  159.  Effetti  della  patrio  potestà  e  legge  che  K 
regolari.    -  160.  Diritto  di  correzione  secondo  le  leggf diverse    I! 

.ti  alt  LTIT:       'ifiV^Rf 'h'"',  ^''^''"T  '•  ''^^''''  ^«-'^•''° 
•uuaiedel  padie.  —  162    Effetti  relativi  ai  beni.  —  163    Opinione 

cTài  matnmoni:.''"  ^^  '"*  "^"'^^"  l'-ancipa.ione  legale  in 

Capitolo  XII.  Maggiore  età  e  tutela j35 

166.  Legge  che  deve  regolare  la  maggiorcnnità.  -  167.  Critica 
dell  opinione  del  Hoeco.  -  168.  Sentenza  della  Suprema  Corte  di 
Lu.giana.  -  169.  Opinione  del  De  Chassat  circa  gli  ^atti  falli  don 
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minore  straniero  in  Fraiina.  —  170.  Consogui-nre  che  .lerivaiù.  dalli 
sua  d.-ttiina.  —  HT  Opinione  del  Pardessus.  —  «72.  CriUca  della 
.Jttrin;)  di  alcuni  scriltDri  fninccsi.  —  -175.  Teoria   che  noi  acceltia- 

nio. K4.  Carattere  della  tutela  e  della  cura.  e.  legge  con  cui  deve 

*-f.sére  istituita.  —  175.  Distinzione  fatta  dal  Missé  e  dal  Hocco  fra 
Ih  tut.la  e  la  cura  data  alla  persona  e  qnell;i  data^  ai  beni.  — 
no.  Della  cura  secondo  il  Codice  civile  italiano.  —  177.  Legge  che 
deve  regolare  la  cura  data  ai  beni.  —  -178  Lo  straniero  può  essere 
tulMie  d'i  un  cittiidiiio.  —  479.  Effetti  giuridici  della  tutela.  — 
48U.  Atti  di  cui  è  eapiiceil  tutore  come  amministratore.  —  481.  Berv- 
dimenlo  di  conti  della  gestione. 

LIBRO  II. 
Dei  diritti  patuimoxiali Pag-  2o3 

SEZIONE  I. 
Dei  diritti  patrimoniali  reali 

Capitolo  I.  Della  legge  che  deve  regolare  i  diritti  patrimcniali 

reali 

4  82.  Dottrina  degli  scrittori  antichi.  —  483.  Essa  è  fondata  sulla 
distinzione  di  leggi  reali  e  personali.  —  4  84.  Sforzi  fatti  dai  giuristi 
per  estendere  l' applicazione  dell.,  legge  reale.  —  -185  importanza 
della  distinzione  nei  tempi  moderni.  —  4  86  Dottrina  del  Koelix.  — 
4S7.  Sua  applicazione.  —488.  Dottrina  di  altri  scrittori  francesi.  — - 
489   Opinioni  del  Dem.dombe  e  Zaccaria.  —  4  90.  Opinione  del  Rocco. 

—  494.  Legislazione  in.-Lse.  —  492.  Disposizioni  di  diritto  positivo. 

—  493.  Ua'gioni  con  le  «[uali  si  vu(  le  giuslilìcare  la  dottrina  della 
realità  delle  leggi.  —  494.  Il  concetto  della  sovranità  o  della  pro- 
prietà ai  tempi  nostri  è  essenzialmente  diverso  che  nei  tempi   feudali. 

—  495.  Fondamento  della  nostra  teoria. —  490.  Vero  significato 
dell'art.  7,  del  Codice  civile  italiano.  —  197.  Dottrina  degli  scrittori 
circa  la  legge  che  deve  regolare  le  cose  mobili. —  498.  Disposizioni 
dì  diritto  positivo.   —  4  99.  Opinione  nostra. 

Capitolo  li.  Della  lei!ge  che  deve  regolare  il  possesso  e  la  pro- 
prietà  

200  Idea  del  possesso.  —  204.  Legge  che  deve  regolare:  a)  Le 

ationi  possessorie;  —  6|  11  diritto  di  proprietà;  —  e)  La  natura  delle 
cose  che  possono  esserne  oggetto  e  le  limitazioni  del  diritto  del 
proprietario;  —  d)  I  diritti  compresi  in  quello  di  proprietà;  —e)  l 
modi  di  acquistare  la  proprietà,  la  prescrizione  delle  cose  immobili. 

—  202.  Disposizioni  di  diritto  positivo  circa  la  prescrizione  delle  cose 
mobili.  —  203.  Opinioni  dei  giuristi  circa  la  legge  che  deve  regolai  la. 

—  204.  Opinione  ooslra.  —  205.  Della  tradizione. 

Capitolo  HI.  Dei  diritti  reali  che  possono  modiftcare  U  diritto  ^ 
di  proprietà -^^ 

2QQ,  Diritti  reali  aalla  cosa  altrui.  —  207.  Principali  distinziooi 

«IcUe  servitù.  —  208.   Principii  che  devono  regolare  le  servitù  per- 


278 


638 


INDICE  GENERALE 


um     '  '''off         r'     '^''  ''r'  «"' "safrntto   e  alla  soa   costito- 

in    r.'^l'il  T""'"  P"*  ""'"*•■"  '■"  "«"f'-""«  i'  f"n''«  situato 
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^lo  Lejjfje  che  deve  regolarle.  ~  214  Enntcusì.  _  215  Condiziom 
«eeessar.e  .11  e  cecia  di  tale  diritto.  -  2^6.  Sua  costituz  o.  e  I 
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-A  ^,^"  ~  ^^'"l  ""'"'■'  ''*'  '"'■'""  '•'  f^»f"«  «  «l'ipoteca.  _  220  Leaoe 
ri  'Ti  "'V,  a)  L'idoneità  delle  cse  che'possono  esse'e  p.T 
dl"ll  l  ^"«".'"^'""^  ^^'l  d"""'"  di  pegno;  _  e)  La  sua  efficacia; 
-  «)  '•  Pe(f"o  c-ndicale  o  testamentario  costituito  all'estero-  -! 
•)  I»  pegno  d,  cred.t.  e  titoli  nominativi  ;_ /)  L'azione  pi{;norat,'zia  • 
Tfi?'  ^r'''T\'^  -:  '^  '.^''••"'  *•''«  «lerivano  dall'  anticrls,  e  la  loro 
e  hcacia  _  »)  I  privilegi  e  le  ipoteche  privilegiate.  _  22J  Ncces 
s.^  d.  .  ,st.„gue.e  il  d.ri.to  reale  d'ipoteca  dalf'axione  ipotec'art  1 
£Z^.  Art.  2128  del  Codice  Napoleone  e  ragioni  con  le  ouali  ^i  i, 
voluto  giustiBcarlo.  -  225.  Suf  critica.  -  ^24?  L' ipol^crc  v  „! 
^ale  ^«4^^«f-/7"'-'"'H  d7un,,ue.  -  225.  Dell'ipoteca  le- 
zion;  -  226-    "  fon^'amento  dell'ipoteca   legalo  è  la  tacila  cooven- 

driuò  n~c-,         •     T  "•'  ^'"^  '■''««'«••"«•   -  228.   Disposizioni  di 
d  ntto  posi  IVO  circa  le  principali  specie  d'ipoteca  legale.  1  229  Ap- 

LVlll7'  donna        ,„.,t,^  sui  beni  che  il  marito  possiede 

in  paese  s  -amerò.  _  2.-I.  Opinione  nostra    -  232    Condizioni  ne- 
cessane  a  l'efficacia  di  tale  diritto.   _  235.   Ipoteca  glutona     1 

ri      T'T     '^''   ''"''"'■'   ^'■'""«•'    f""da'a  sull'art.    2^25   dal 
Codice  Napoleone.  _  253.  Confutazione  e  opinione  nostra. 

SEZIONE  II. 

ozo 

Capitolo  I.  Delle  obbligazioni  convenzionali 3,3 

236    Natura  dell' obbligazione  convenzionale.  -  257.  La  lepae  che 
regol_a  l'obbligazione  dipende  dalla  libera  sottomessione  delle  parti 
--^08    Limiti  entro  i  quali  può  valere  questa  regola.  -  239   Lepre 
da  CUI  dipende  la   validità  dell' obbligazione.  -  240.   Contratti  S 
.0  un  luogo  ed  eseguibili  ,n  uu  altro. -241.  Dottrina  degli  scritto 
fondata  sui   est.  d.  diruto  romano.  -  242.  Opinione  nostra   L  2^5    S 

j44_  Differenza  fra  la  nostra  teoria  e  quell..  del  Savigny  e  dello  Stcvy. 
-245.  Opinione  del  Rocco.  _  246.  Difficoltà  che  .«ssono  «o.-geL 
.el  de  erm.nare  in  qnal  luogo  è  perfetta  l'obbligazione.  _  247   Con! 

otri?  p*o4Ì^";'".-;'f  ••'""'•""'  '-''  p"'-  '"-»  ^'  ---  • 

IT.;  r  ;4»;.<^»"«'-.«'"  f'-""  '"  ""  liiofl"  e  ratificati  in  un  altro. 
—  200  Contratti  condizionati.  -  2o<.  P.incipii  per  determinare  il 
luogo  dell'esecuzione.  -  252.  Regole  generali. 
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Capitolo  li.  Della  le-ie  che  deve  regolare  la  natura  e  gli  elTctli 

giuridici  dell'  obbligazione *^ag-  ***^ 

253.  Della  natura  dell'obbligazione.  -  254.  Della  solidarietà  - 
255  Poi  beneficio  della  divisione  fra  i  condebitori.  --  -o6.  Dei 
mezzi  di  cui  |>nò  disporre  il  creditore  per  costringere  .1  debitore  al- 
J'aden.pin.enlo.  -  257.  Dfgli  effetti  giuridici  che  derivan-.  dall  ob- 
blipazionc.  -258  Degli  effetti  immediati.  -  259  D.'clt  effetl.  cbe 
dipendono  dal  modo  di  esecuzione.  -  260.  Degli  effett.  .nc.dentali. 
—  261  Depli  interessi.  —  262.  Della  ragione  dell  interesse.  — 
265.  Della  ragione  del  cambio.  -  264.  Del  limite  massima  dei. 
l'usura  lecita.  —  265.  D^l  debito  ad  interesse  con  ipoteca,  -^-bl.  Uei 
danni  e  interessi.  -  267.  Dell' interesse  moralorio.  —  268.  Delle 
difficoltà  che  possono  sorgerò  nel  determinare  il  luogo  n,  cui  m  può 
dire  verificata  la  mora.  —  269.  Della  clausola  penale.  -2/0.  Del- 
1'  arresto  personale. 

Capitolo  111.  Della  interpretazione  delle  obbligazioni 3G9 

27<  Regole  generali  d'interpretazione.  -  272.  Regole  speciali 
quando  le  parole  senza  essere  oscure  possono  avere  un  s.gn.l-.cato  di- 
Verso  -275.  Princip.i  coi  quali  si  dete  accertare  la  ve.^  mten/ione 
delle  parti.  _  274.  Contralto  concluso  per  l^tt^ra  -  21o.  Mon.ta 
con  la  qu.le  .leve  farsi  il  pagamento.  -  276.  Clausole  de.  testa- 
menti. —  Regola  generale  per  risolvere  tutti  gli  altri  dnbbi  che  pos- 
tono  nascere  dalla  stipulazione. 

Capitolo  IV.  Della  efficacia  e  della  forza  esecutiva  dei  contralti 
fatti  in  territorio  straniero 

278  In  che  consiste  la  sostanza  dell'obbligazione  giuridica.  — 
279  I  contralti  fatti  in  paese  straniero  sono  stati  considerati  sempre 
efKcaci  -  280.  Condizioni  per  I'  efficacia  di  un  contralto.  — 
281  Contratti  contro  i  regolamenti  di  polizia  d.  uno  Stato.  - 
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